







Bremen, den .....................

.....................

.....................

.....................

Absender

An das 

Amtsgericht Bremen 

Ostertorstrasse 25/31 

28195 Bremen 

In dem Rechtsstreit  

........    gegen   swb Vertrieb Bremen GmbH

Aktenzeichen: ............................

wird auf die Klageerwiderung wie folgt repliziert:

I.

Die Geltendmachung des Rückzahlungsanspruch verstößt entgegen dem Vorbringen der Beklagten nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB).

Wenn der achte hohe Senat des Bundesgerichtshofs in zwei Richtersprüchen (VIII ZR 320/07 - 28.10.2009 und VIII ZR 56/08 vom 15.07. 2009) die Preisanpassungsklauseln der Beklagten destruiert, sind diese schlichtweg unwirksam und können nie und nimmer mehr zum Leben erweckt werden – und zwar weder durch Treu und Glauben, noch durch Billigkeitserwägungen, die vornehmlich die hier gerade nicht im Streit stehende Versorgung von Tarifkunden nach der GasGVV betreffen könnten; ganz besonders kann die ergänzende Vertragsauslegung im vorliegenden Fall nicht Beistand leisten. Dies hat der Bundesgerichtshof in beiden hier in Rede stehenden - und schon in der Klageschrift ausführlich abgehandelten - Sentenzen in einer Weise deutlich zum Ausdruck gebracht, dass es unerklärlich ist, warum die Beklagte in ihrer Erwiderung dieses juristische Konstrukt überhaupt aufgreift. 

II.

Der Bundesgerichtshof stellte in beiden schriftlichen Urteilsbegründungen der unter I. genannten Verdikte fest, dass bei einer Preisänderungsklausel, die durch die Regelungen zum Schutze vor unlauteren Geschäftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB) überprüft werden kann, kein billiger Preis an Stelle der Klausel tritt. Die Lücke, die durch die unwirksame Preisanpassungsklausel in den Vertrag gerissen worden ist, kann nicht durch die Anwendung und den (verminderten) Schutz des § 315 BGB geschlossen werden. Es verbleibt bei der Lücke und damit der Unwirksamkeit der Preisanpassungen. 

Kann die Lücke nicht geschlossen werden, kann naturgemäß auch eine „Billigkeit“ (§ 315 BGB) nicht per ergänzender Vertragsauslegung in den Sondervertrag impliziert und mittels privatem Wirtschaftsprüfergutachten nachgewiesen werden, denn es besteht gerade keine sogenannte Preisvariabilität. Wörtlich heißt es in dem Urteil des BGH vom 28.10.2009 (VIII ZR 320/07):

„Ohne Erfolg wendet die Revision hiergegen ein, die Kunden hätten mit Abschluss des Versorgungsvertrages eine in der Preisanpassungsklausel zum Ausdruck gekommene "Preisvariabilität" anerkannt und sich damit verpflichtet, Preiserhöhungen zu akzeptieren, soweit diese billig im Sinne von §315 BGB seien. Dadurch sei der Kunde gegen unbillige Preiserhöhungen geschützt, und nur darauf habe er Anspruch. Dem kann bereits im Ansatz nicht gefolgt werden. Zwar nimmt der Bundesgerichtshof für auf eine längere Laufzeit angelegte Spar- und Darlehensverträge mit einer variablen Verzinsung an, dass die Wahl zwischen einer gleichbleibenden und einer variablen Verzinsung eine freie, durch gesetzliche Vorschriften nicht vorgegebene Entscheidung der Vertragspartner darstelle und keiner AGB Inhaltskontrolle unterliege, so dass die bei Unwirksamkeit nur der Zinsänderungsklausel entstehende Regelungslücke (hinsichtlich des Wie der Zinsänderung) im Wege ergänzender Vertragsauslegung geschlossen werden könne (BGH, Urteil vom 10. Juni 2008 - XI ZR 211/07, NJW 2008, 3422, Tz. 11, 18 m.w.N.). Diese Rechtsprechung lässt sich aber auf die vorliegende Fallgestaltung schon deshalb nicht übertragen, weil die Parteien im Streitfall keinen von vornherein variablen Preis vereinbart haben. Bei dieser Preisänderungsklausel geht es vielmehr um die in vollem Umfang der AGB Inhaltskontrolle unterliegende Befugnis der Beklagten zur nachträglichen Änderung eines ursprünglich vereinbarten (festen) Preises (dazu vorstehend unter II 2 a), so dass es bereits an einer in bestimmte Richtung weisenden Grundsatzentscheidung der Parteien zur interessengerechten Schließung der Vertragslücke fehlt.“
III.

Die Ausführungen zur Entreicherung gemäß § 818 Abs. 3 BGB sind schlichtweg Unfug und vermutlich deshalb lediglich hilfsweise vorgetragen.

IV.

Zwischen den Parteien ist anläßlich der Vertragsumstellung von basis plus zu plus zum 01.10.2006 keine (konkludente) Preisschwelle vereinbart worden. Die Beklagte hat ihren Kunden zugesichert, dass ihre Widersprüche von der Vertragsumstellung unberührt bleiben. Diese Zusicherung hat sie auch gegenüber der Verbraucherzentrale Bremen bekräftigt. Die Vertragsumstellung sollte gerade nicht die Widerstandsmöglichkeiten gegen Gaspreiserhöhungen beschneiden.

Dies ergibt sich aus der damaligen News der Verbraucherzentrale auf ihrer Homepage unter 4.: www.verbraucherzentrale-bremen.de/themen/energie/faq-gas-swb.html. Dort heißt es wörtlich: 

„Wenn Sie in der Vergangenheit Widerspruch eingelegt haben, 'bleibt Ihr Widerspruch von der Vertragsumstellung unberührt'.“ 

Dies hat die Beklagte auch in individuellen Schreiben mitgeteilt.

Auf der Homepage der Beklagten heißt es in der eigenen Pressemitteilung vom 07.08.2006 zur Vertragsumstellung (www.http://www.swb-gruppe.de/ihre-swb/unternehmen/presse/pressearchiv_932.php) wörtlich:

„Auslöser dieser Aktion [Vertragsumstellung]: das novellierte Energiewirtschaftsgesetz sowie die bundesweite Diskussion über Erdgaspreise und über die Wirksamkeit von seit Jahrzehnten üblichen Vertragsregelungen. Die ohnehin vorhandene Unsicherheit wurde Ende Mai noch verstärkt durch das Urteil des Bremer Landgerichts, das die Preisklauseln von swb für unwirksam erklärte. Dieses Urteil ist wegen der Berufung zwar nicht rechtskräftig, ein großes Fragezeichen bleibt jedoch bestehen für die Bürgerinnen und Bürger als Kunden und für swb als Lieferant. (...) Der Preis ändert sich mit der Vertragsumstellung nicht. swb schließt jedoch Preiserhöhungen im Herbst nicht aus, da der Ölpreis wegen politischer Krisen in neue Höhen geklettert ist und dort mit kleinen, schnell wechselnden „Aufs und Abs“ verweilt. (...) Die rund 15.000 Kunden, die den Preiserhöhungen widersprochen haben, erhalten ein auf diese spezielle Situation eingehendes Schreiben und werden um eine aktive Bestätigung des neuen Vertragsverhältnisses gebeten. Ihre in der Vergangenheit erklärten Widersprüche gegen die Ergaspreiserhöhungen ab dem 30. September 2004 werden durch die Unterschrift unter dem neuen Vertrag nicht außer Kraft gesetzt.“

V.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass bei Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel eine konkludente Preisvereinbarung durch rügelose Bezahlung der Jahressrechnung nicht getroffen wird (BGH VIII ZR 246/08 am 14.07.2010). Insoweit kommt es auf den Zeitpunkt des Widerspruchs nicht an.
VI.

Im übrigen wird darauf hingewiesen, dass der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) aus Berlin vor dem Landgericht Bremen unter dem Geschäftszeichen 12 O 528/09 einen Musterprozeß in Form einer Einziehungsklage (§ 79 Abs. 2 Nr. 3 ZPO) führt, in dem die identischen Rechtsfragen geklärt werden. Es erscheint sinnvoll, die mündliche Verhandlung dieses Musterprozesses abzuwarten, bevor in diesem Verfahren terminiert wird. Auch ein Ruhen des Verfahrens gemäß § 251 ZPO sollte vom Gericht in Betracht gezogen werden.

...................

Unterschrift 

