Aktenzeichen:
4 U 7911
9 O 273/07 LG Rostock

Verkiindet am 23.04.2013

gez. Miethe
Urkundsbeamter der Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Rostock

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

M...H..., B...straRRe .., 18... N...
- Beklagter, Berufungsklager u. Berufungsbeklagter -

Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwalte W.., I.., G.., U.., B.. & H.., A..straRe .., 19... Sch.., Gz.: ..

gegen
Stadtwerke N.. GmbH, vertreten durch den Geschéftsfiihrer, L.. .., 18... N..

- Kiagerin, Berufungsbeklagte u. Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigter:
RechtsanwaltK.., P.. .., 21...H...,, Gz.: ..

hat der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Rostock durch die Richterin am Oberlandes-
gericht Mahrlein, die Richterin am Oberlandesgericht Bail und den Richter am Oberlandes-
gericht Brix im schriftlichen Verfahren auf Grund der bis zum 09.04.2013 eingegangenen
Schriftsétze fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Beklagten wird unter Zurickweisung seines
weitergehenden Rechtsmittels das Urteil des Landgerichts Rostock
vom 16.09.2011, Az. 9 O 273/07, abgeédndert:

1.



-Seite 2 von 8 - 4 U 79/11

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin € 4.909,69 nebst
Zinsen in Héhe von 8 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
auf € 3.062,35 ab dem 22.09.2007 und auf € 1.847,34 ab dem
17.12.2009 zu zahlen.

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin € 584,20 vorge-
richtliche Kosten nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 22.09.2007 sowie €
1.005,40 Schadensersatz nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 12.09.2006 zu zah-

len.

Im Gbrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Berufung der Klagerin wird zuriickgewiesen.

Hl.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.
Iv.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

V.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Beschluss:
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Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf 10.324,93 € festgesetzt.

Grinde:
(abgekiirzt nach §§ 540 Abs. 2, 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO)

1. Berufung des Beklagten

Die zulassige, insbesondere fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung des Beklag-
ten hat teilweise Erfolg. Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Klage-
rin von dem Beklagten noch ein weiteres Entgelt fir die Lieferung von Fernwérme in der

Zeit von 2005 bis 2008 verlangen kann (a), nicht jedoch in der ausgeurteilten Hohe (b).

a)

Ohne Erfolg beanstandet der Beklagte, dass das Landgericht bei der Abrechnung der War-
melieferung die Preise zugrundegelegt hat, die sich aus dem Preisblatt fiir die Fernwarme-
versorgung ab 01.01.2005 ergeben (vgl. Anlage K 3, BIl. 18 Bd. | d. A.). Dabei kann hier
noch dahinstehen, ob die Klégerin gem. § 4 Abs. 2 AVB FernwirmeV berechtigt war, die
Preise zum 01.01.2005 zu erhéhen. Denn das Landgericht ist zu Recht davon ausgegan-
gen, dass die Parteien im Vergleich vom 20.07.2005 (vgl. Anlage K 2, BI. 15 Bd. | d.A.) die
vorgenannten Preise individuell vereinbart haben. In diesem Vergleich haben die Parteien
unter Ziff. 1 festgelegt, dass zwischen ihnen ein Warmeversorgungsvertrag seit dem
01.01.2005 besteht, der sich nach der AVB FernwarmeV richtet. Damit haben die Parteien
zugleich bestimmt, dass der zu diesem Zeitpunkt gliltige Preis vereinbart ist. Das ergibt ei-
ne Auslegung des Vergleichs nach MaRgabe der §§ 133, 157 BGB. So ist zu beriicksichti-
gen, dass der Vergleich nicht nur die seinerseits streitgegensténdlichen AuRerungen des
Beklagten iiber das Geschéftsgebaren der Kldgerin zum Inhalt hatte. Vielmehr haben die
Parteien zusatzlich die vertraglichen Beziehungen zwischen ihnen umfassend geregelt. Der
Umstand, dass die Parteien eine besondere Bestimmung fiir den Leerstand getroffen ha-
ben, unterstreicht den Willen der Parteien, auch Vereinbarungen zu den giiltigen Preisen zu

treffen. Die Parteien beabsichtigten erkennbar, Rechtsfrieden zu schaffen. Hatte der Be-



- Seite 4 von 8 - 4 U 79/11

klagte weiter mit der Klagerin liber die Hohe der Preise streiten wollen, hatte er dies im
Vergleich zum Ausdruck bringen miissen. Ohne Erfolg beruft sich der Beklagte darauf, dass
er bei der Bezahlung der Fernwérmelieferungen im Jahre 2005 jeweils unter Vorbehalt ge-
zahlt hat. Dieser Vorbehalt kam zu spat, weil - wie oben ausgefihrt - die Parteien die Preise

schon im Vergleich geregelt hatten.

Zu Recht geht das Landgericht davon aus, dass die individuelle Vereinbarung der Preise
durch den Vergleich nicht der Billigkeitskontrolle gem. § 315 Abs. 3 BGB unterliegt. Diese
Norm sieht eine Kontrolle nur vor, wenn die Bestimmung der Leistung einseitig nach billi-
gem Ermessen erfolgen soll. Daher ist § 315 Abs. 3 BGB nur auf einseitig erklarte Tarifer-
héhungen anwendbar (BGH NJW 2007, 2540 Rz. 13). Streitgegenstand ist hier jedoch eine

individuelle Vereinbarung der Preise.

b)

Danach berechnet sich der Entgeltanspruch der Kiigerin wie folgt:

Fur das Jahr 2005 macht die Klagerin entgegen der Darstellung des Beklagten keine An-

spriche geltend.

Fiir 2006 steht der Klagerin ein Anspruch i.H.v. 5.062,35 EUR zu (vgl. die Anlage K 43, BI.
19 Bd. IV d. A,, in der die Klagerin auf Bitten der Kammer das Jahr 2006 anhand der Prei-
se fur 2005 abgerechnet hat). Zu Recht gibt der Beklagte zu bedenken, dass von diesem
Betrag noch die von ihm gezahlten 2.000,00 EUR in Abzug zu bringen sind. Das hat die
Klagerin mit Schriftsatz vom 26.03.2013 auch nicht mehr in Abrede gestellt. Festzuhalten
ist, dass die Klagerin fiir die 2006 erfolgte Warmelieferung EUR 3.062,35 verlangen kann.

Keine Partei zieht in der Berufungsinstanz noch in Zweifel, dass dem Beklagten fiir 2007 ei-
ne Gutschrift i.H.v. EUR 388,52 zusteht (Bl. 123 Bd. Il d. A).

Flr die Warmelieferung im Jahr 2008 kann die Klagerin eine Vergltung i.H.v. EUR

2.235,86 verlangen. Auch sind die Preise aus dem Jahr 2005 zugrundezulegen (vgl. Anlage
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K 44, Bl. 20 Bd. IV d. A.). Die Schatzung fiir das Jahr 2008, die die Klagerin wegen eines
Defektes des Zéhlers Ende 2007 vorgenommen hat, greift der Beklagte in Il. Instanz zu

Recht nicht mehr an.

Der gesamte streitgegensténdliche Entgeltanspruch belsuft sich mithin auf EUR 4.909,69
(EUR 3.062,35 <2006> abzgl. Gutschrif EUR 388,52 <2007> zzgl. EUR 2.235,86

<2008>).

c)
GroBtenteils ohne Erfolg greift der Beklagte an, dass ihn das Landgericht zur Erstattung von

Rechtsanwaltskosten verurtsilt hat.

aa)

Zu Recht geht das Landgericht davon aus, dass derjenige zum Ersatz von Rechtsanwaltsko-
sten verpflichtet sein kann, der unbegriindet Anspriiche geltend macht (Palandt/Griineberg,
BGB, 71. Aufl. § 280 Rz. 27). Dem Landgericht ist auch darin beizupflichten, dass die Scha-
densersatzanforderung des Klégers wegen vermeintlicher Zahlungen im Zeitraum vor 2005
offensichtlich unbegriindet war, weil die Parteien im Vergleich eine Nachforderung ausge-
schlossen hatten. Der Senat (ibersieht nicht, dass eine Erstattung von Rechtsanwaltskosten
nur dann in Betracht kommt, wenn die sofortige Einschaltung eines Rechtsanwalts objektiv
erforderlich war (BGH NJW 1986, 2244 Rz. 24; BGH NJW-RR 2007, 856 Rz. 12). So liegt
es jedoch hier. Nach den unwidersprochenen Angaben des Geschiftsfiihrers in der miindii-
chen Verhandiung verfiigt die Klégerin iiber keine eigene Rechtsabteilung. Mithin kann die
Klagerin € 1005,40 ersetzt verlangen (vgl. die Kostennote K 18, Bl. 54 Bd. Il d.A.).

bb)

Ferner hat die Kl&gerin einen Anspruch auf Erstattung vorgerichtlicher Kosten in Héhe von €
584,20. Zur Begriindung wird auf die Abrechnung der Klagerin im Schriftsatz vom
12.09.2007, S. 3 oben, Bezug genommen (BI. 39 Bd. | d.A.). Diese Kosten kann die Klage-
rin erstattet verlangen, weil sich der Beklagte mit der Zahlung der Abschlagsrechnungen im
Verzug befunden hat (§ 286 Abs. 1 BGB).



-Seite 6 von 8 - 4 U791

d)

Der Anspruch der Klégerin belduft sich daher insgesamt auf € 6.499,29 (€ 4.909,69 Entgelt
fir Fernwarmelieferung zzgl. € 1.005,40 Rechtsanwaltskosten wegen der Erhebung unbe-
grindeter Anspriiche zzgl. € 584,20 vorgerichtlicher Kosten). Geméaf § 288 Abs. 2 BGB ist
der erhdhte Zinssatz von 8 Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz nur auf Entgeltforderun-

gen anzuwenden.

2. Berufung der Klagerin:

Die zulassige, insbesondere fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung der Klagerin
hat keinen Erfolg. Entgegen ihrer Auffassung kann die Klagerin fiir die Warmelieferungen in
den Jahren 2006 und 2008 nicht die Preise verlangen, wie sie im Preisblatt fiir die Fern-
warmeversorgung zum 01.01.2006 (Anlage K 4, BI. 20 Bd. | d. A.) ausgewiesen sind. Denn
die von der Klagerin ausgesprochene Preiserhéhung ab 01.01.2006 ist unwirksam. § 4
Abs. 2 AVB FernwérmeV, auf den die Klégerin ihre Preisanpassung stiitzt, ist nicht ein-
schlégig. Nach dieser Vorschrift werden Anderungen der aligemeinen Versorgungsbedin-
gungen erst nach offentlicher Bekanntgabe wirksam. § 4 Abs. 2 AVB FernwarmeV findet

auf den Beklagten keine Anwendung, weil dieser ein sogenannter Sonderkunde ist.

§ 4 Abs. 2 AVB FernwarmeV findet nur auf Tarifkunden Anwendung. Sonderkunden, die ab-
weichende Bedingungen fiir sich ausgehandelt haben, unterliegen dagegen nicht dem Be-
stimmungsrecht aus § 4 Abs. 2 AVB FernwarmeV. So bestimmt § 1 Abs. 4 AVB, dass das
Fernwarmeversorgungsunternehmen seine allgemeinen Versorgungsbedingungen, soweit
sie in dieser Verordnung nicht abschlieBend geregelt sind, oder nach Absatz 3 von den 88§

2 - 34 abweichen, einschlieBlich der dazugehdérenden Preisregelungen und Preislisten in

geeigneter Weise 6ffentlich bekannt zu machen hat. Bei einer Abweichung von den §§ 2 -
34 soll eine Bekanntmachung der Preislisten somit nicht erfolgen. Die genannten Vorschrif-
ten enthalten keine Privilegierung fiir einen Leerstand. Eine Besserstellung hatte der Klager
jedoch insoweit in dem Vergleich ausgehandelt (Ziff. 1 ¢) des Vergleichs K 2, B. 16 Bd. 1

d.A.). Ein einseitiges Preisanpassungsrecht der Klagerin wére auch nicht sachgerecht. Der-
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jenige, der im Vergleich zum Tarifkunden glinstigere Bedingungen mit dem Versorger ver-
einbart, darf darauf vertrauen, dass eine Anderung ebenfalls nur einvernehmlich und nicht
einseitig durch den Versorger erfolgt (BGH NJW 2009, 2662 Rz. 13; BGH NJW 2008, 2172
Rz. 29). Sonderkunde ist deswegen schon derjenige, der die Bedingungen oder Preise mit
dem Versorger individuell geregelt hat (OLG Diisseldorf IR 2009, 186 Rz.: 28). Entgegen
der Auffassung der Kléagerin setzt eine Sonderkundeneigenschaft nicht voraus, dass "be-
sondere Preise" vereinbart sind. Ohne Erfolg beruft sich die Kldgerin auf die héchstrichterli-
che Rechtsprechung. Dem von der Klégerin zitierten Urteil lasst sich nur entnehmen, dass
ein Recht zur einseitigen Preisdnderung nicht besteht, wenn keine Tarifpreise vereinbart
sind (BGH NJW 2011, 1342 Rz 24).

Der Umfang der Abanderung ist unerheblich. So hat das Oberlandesgericht Miinchen schon
den Abnehmer als Sonderkunden qualifiziert, der sich eine feste Laufzeit von 5 Jahren aus-
bedungen hatte (OLG Miinchen, IR 2009, 111 Rz. 6). Gem&R § 32 Abs. 1 der seinerzeit ein-
schlégigen AVB GasV a.F. war jedoch der Vertrag jederzeit mit Jahresfrist kiindbar. Daher
teilt der Senat nicht die Auffassung des Landgerichts, dass die Leerstandsregelung in Ziff.
1 ¢) des gerichtlichen Vergleichs (Anlage K 2, Bl. 16 Bd. | d. A.) keine relevante Anderung
darstellt. Der Qualifikation des Beklagten als Sonderkunde steht auch nicht entgegen, dass

die Parteien im Ubrigen die Geltung der AVB FernwarmeV vereinbart haben.

Soweit das Landgericht darauf hinweist, dass § 1 Abs. 2 AVB FernwarmeV nur zwischen
Industriekunden und Tarifkunden unterscheide, liberzeugt das den Senat nicht. Zwar be-
stimmt § 1 Abs. 2 der AVB FernwéarmeV, dass die Verordnung nicht fir den Anschluss und
die Versorgung von Industrieunternehmen gilt. Zugleich bestimmt jedoch § 1 Abs. 3 AVB
FernwarmeV, dass auch von der AVB FernwéarmeV abweichende Versorgungsbedingun-
gen moglich sind. Diese Bestimmung gilt auch fiir Haushaltskunden, denen das Versor-
gungsunternehmen einen Vertragsschluss zu abweichenden Bedingungen anbietet und der
Kunde ausdriicklich mit diesen Bedingungen einverstanden ist (BGH, BB 2011, 1421 Rz
24). Selbst wenn sich die Kléagerin in dem Vergleich auf eine individuelle Regelung mit dem

Beklagten eingelassen hat, die in der AVB FernwarmeV nicht vorgesehen ist, kann ihr das
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nicht zum Vorteil gereichen. Zu Unrecht beruft sich die Klagerin auf die héchstrichterliche
Rechtsprechung zur am MaRstab des § 24 Abs. 3 AVBFernwérmeV ausgerichteten Inhalts-
kontrolle einer Preisanpassungsklausel (BGH a.a.0., Rz 21 ff). Eine solche ist hier nicht

Streitgegenstand.

Damit ist die Klagerin auch nicht iber Gebiihr benachteiligt. Sie hat sich in einem gerichtli-
chen Vergleich auf die individuelle Regelung eingelassen. Fir die Laufzeit der Vereinba-

rung muss sie sich daran festhalten lassen.

Der Senat hat auch den Schriftsatz der Kldgerin vom 9.04.2013, eingegangen am
11.04.2013, beriicksichtigt. Der Senat hat gleichwohl keine Veranlassung gesehen, die Re-
vision zuzulassen (§ 543 Abs. 2 ZPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO, diejenige (iber die vorlaufige Vollstreckbar-
keit auf den §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Mabhrlein Bail Brix
Richterin Richterin Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht

Vollstreckbare Ausfertigung wurde
der Klagepartei am .............cccoeeeecevereneene
der beklagten Partei am .............................

erteilt.

Urkundsbeamter der Geschaftsstelle



