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BGB §§ 133, 157 (D, Ga, Ge), 306, 307 (Cbh), 310, 315; AVBGasV § 4

a) Zur Unwirksamkeit von Preisanpassungsklauseln in Erdgasliefervertragen mit

Normsonderkunden.

b) Bei Unwirksamkeit einer solchen Preisdnderungsklausel tritt weder § 4 AVBGasV

an deren Stelle noch kommt dem Energieversorgungsunternehmen im Wege er-

ganzender Vertragsauslegung ein Recht zur Anderung des vereinbarten Preises

zu, wenn ihm ein Festhalten am vereinbarten Preis deshalb nicht unzumutbar ist,

weil es sich innerhalb lUberschaubarer Zeit durch Kindigung vom Vertrag Iésen
kann (Bestatigung von BGH, Urteil vom 28. Oktober 2009 - VIl ZR 320/07).

BGH, Urteil vom 13. Januar 2010 - VIl ZR 81/08 - OLG Hamm

LG Essen



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 13. Januar 2010 durch den Vorsitzenden Richter Ball, die Richterinnen
Hermanns, Dr. Milger und Dr. Fetzer sowie den Richter Dr. Blinger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager zu 1 bis 143 und 145 bis 181 wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
6. Marz 2008 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als es die
vorgenannten Klager betrifft. Die Berufung der Beklagten gegen
das Urteil der 19. Zivilkammer des Landgerichts Essen vom
17. April 2007 wird insoweit mit der MaRgabe zurickgewiesen,
dass die Entscheidungsformel des erstinstanzlichen Urteils wie
folgt gefasst wird:

Es wird festgestellt, dass die von der Beklagten gegenuber den
Klagern zu 1 bis 143 und 145 bis 181 vorgenommenen Erh&hun-
gen der Arbeitspreise fur Erdgas zum 1. Oktober 2004, 1. April
2005, 1. Oktober 2005, 1. Januar 2006 und 1. Oktober 2006 un-
wirksam sind.

Da der Klager zu 144 die Revision zurickgenommen hat, wird er
des Rechtsmittels fur verlustig erklart.

Dem Klager zu 144 fallen die Gerichtskosten und die aullerge-
richtlichen Kosten der Beklagten jeweils zu 1/181 und seine eige-
nen aulergerichtlichen Kosten zur Last. Die Gbrigen Kosten des
Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen



lierten Bedingungen fur das Sonderabkommen lauten auszugsweise wie folgt:

-3
Tatbestand:

1 Die Parteien streiten um die Wirksamkeit von Gaspreiserhthungen, die
von der Bekiagten, einem kommunalen Versorgungsunternehmen, einseitig
vorgenommen wurden. Die Klager - mit Ausnahme des Klagers zu 144 -
schlossen spétestens im September 2004 mit der Beklagten Gasliefervertrage
nach den Sonderabkommen SOA1 und SOA2. Die von der Beklagten vorformu-

"4. Die Stadtwerke [= Beklagte] behalten sich eine Anderung der Preise und Be-
dingungen dieses Sonderabkommens vor. Fur das Wirksamwerden genugt eine
entsprechende Veroffentlichung in der E. Tagespresse. Ist der Kunde mit
einer Anderung nicht einverstanden, so kann er das Sonderabkommen mit zwei-
wochiger Frist auf das Ende des der offentlichen Bekanntmachung folgenden
Monats schriftlich kiindigen und eine weitere Belieferung zu den Preisen und Be-
dingungen der Sondervereinbarung oder als Tarifkunde nach den AVBGasV und
den hierzu jeweils giltigen Anlagen der Stadtwerke und damit insbesondere zu
den "Aligemeinen Tarifen" verlangen. Die vereinbarte Vertragslaufzeit bleibt hier-
von unberihrt.
2

5. Soweit in diesem Sonderabkommen nichts anderes vereinbart ist, gelten die
Bestimmungen der AVBGasV entsprechend. ...

9. Die Laufzeit dieses Vertrages betragt - soweit nichts anderes vereinbart - zwel
Jahre; er verlangert sich um jeweils ein Jahr, wenn er nicht drei Monate vor Ab-
lauf schriftlich gekiindigt wird."”

Bei Vertragen, die vor 1984 abgeschlossen wurden, haben die Bedin-
gungen fur das Sonderabkommen einen geringfugig abweichenden Wortlaut:

"4 Die Stadtwerke behalten sich eine Anderung der Preise und Bedingungen
dieses Sonderabkommens vor. Fur das Wirksamwerden geniigt eine entspre-
chende Veréffentlichung in der E. Tagespresse. Ist der Kunde mit einer
Anderung nicht einverstanden, so kann er das Sonderabkommen fristlos kandi-



gen und eine weitere Belieferung als Tarifkunde nach den AVBGasV und den
hierzu jeweils guitigen Anlagen der Stadtwerke und damit insbesondere zu den
"Allgemeinen Tarifen" verlangen.

9. Soweit in diesem Sonderabkommen nicht etwas anderes vereinbart ist, gelten
die Bestimmungen der AVBGasV entsprechend. ...

10. Dieses Sonderabkommen gilt zunéchst bis zum 31. Dezember des auf den
Abschluf} folgenden Jahres. Es verldngert sich jeweils um 1 Jahr, wenn es nicht
spatestens 1 Monat vorher schriftlich gekindigt wird.”

Die Beklagte erhéhte die Arbeitspreise zum 1. Oktober 2004, 1. April
2005, 1. Oktober 2005, 1. Januar 2006 und 1. Oktober 2006. Dagegen wenden
sich die Klager mit ihrer Klage. Sie haben beantragt festzustellen, dass die ge-
nannten Preiserhéhungen unwirksam sind. Das Landgericht hat der Klage
stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die
Klage abgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene
Revision, mit der die Klager - mit Ausnahme des Klagers zu 144, der die Revi-
sion zurickgenommen hat - die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils
erstreben.

Entscheidungsqgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht (OLG Hamm, RdE 2008, 183) hat zur Begrundung
seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefihrt:



Die Klage sei betreffend den Kisger zu 144 mangels Feststellungsinter-
esses bereits unzuldssig. Fur die Ubrigen Klager sei das erforderliche Feststel-

lungsinteresse hingegen zu bejahen.

Die auf Feststellung der Unwirksamkeit oder Unbilligkeit der Preiserhs-
hungen gerichtete Klage sei jedoch unbegriindet. Zwar seien die Preisanpas-
sungsklauseln in den beiden Fassungen von Ziffer 4 der Bedingungen fur das
Sonderabkommen unwirksam. Die Preiserhthungen seien jedoch nach den

Grundsatzen der erganzenden Vertragsauslegung wirksam.

Die Preisanpassungsklauseln verstieRen gegen § 307 BGB. Sie rdumten
der Beklagten das Recht ein, den Gaspreis zu &ndern, enthielten jedoch keine
Regelung iber Grund und Umfang eines Rechts zur Erhéhung des Gaspreises
oder eine Verpflichtung zur Senkung des Gaspreises. Jedenfalls bei den streit-
gegenstandlichen Gaslieferungsvertragen mit Haushaltskunden sei ein einseiti-
ges Preisanderungsrecht, das keine Einschrankungen, insbesondere keinerlei
Konkretisierung der Preisanderungsfaktoren enthalte, mit dem Transparenzge-
bot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht zu vereinbaren. Die Formulierung der
Preisanpassungsklauseln erlaube bei kundenfeindlichster Auslegung eine
Preisgestaltung nach freiem Belieben. Die Intransparenz der Preisanpassungs-
klauseln werde auch nicht durch ein Kiindigungsrecht der Klager ausreichend

kompensiert.

Ein Preisanpassungsrecht der Beklagten ergebe sich nicht aus einer ver-
traglichen Einbeziehung von § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV, denn die Bestimmun-
gen der AVBGasV sollten nach den Bedingungen fur das Sonderabkommen nur
fur den Fall zur Anwendung kommen, dass diese Bedingungen keine Regelung
enthielten. Hier sei unter Ziffer 4 der Bedingungen aber eine - wenn auch nach

§ 307 BGB unwirksame - Preisanpassungsklausel vorgesehen.
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Die umstrittenen Preiserhéhungen seien jedoch nach den Grundsatzen
der erganzenden Vertragsauslegung wirksam. Eine durch die Unwirksamkeit
von AGB-Klauseln entstehende Liicke sei nach stidndiger Rechtsprechung stets
dann im Wege der erganzenden Vertragsauslegung zu schlielen, wenn die
ersatzlose Streichung der betreffenden Klausel keine interessengerechte L&-
sung biete und kein dispositives Gesetzesrecht zur Verfugung stehe, das in ge-
eigneter Weise zur Vertragserganzung herangezogen werden kénne. Diese
Voraussetzungen lagen hier vor. Es sei grundséatzlich davon auszugehen, dass
die Lucke ausfillungsbedurftig sei, weil bei langfristigen Vertragen ein anerken-
nenswertes Bedurfnis bestehe, das bei Vertragsschluss bestehende Verhdéltnis
von Leistung und Gegenleistung Uber die gesamte Vertragsdauer im Gleichge-
wicht zu halten. Mit der Vereinbarung der - unwirksamen - Preisanpassungs-
klausel hatten die Parteien auch verdeutlicht, dass nach ihrem Willen der zu-
nachst vereinbarte Lieferpreis nicht fur die gesamte Vertragsdauer Gultigkeit
haben sollte, sondern sich im Wege eines angemessenen Wertausgleichs an-
passen sollite. Damit seien im Vertrag ausreichende Anhaltspunkte fir einen
hypothetischen Parteiwillen gegeben, der nur eine ernsthafte Gestaltungsmaog-
lichkeit zulasse. Es sei davon auszugehen, dass die Parteien jedenfalls eine
Regelung dahingehend getroffen hatten, dass die Bezugskosten an die Kunden
weiterzugeben seien, mithin eine Preiserhdhung im Rahmen der tatsachlichen

Bezugskostensteigerungen zuldssig sei.

Die von den Klagern beanstandeten Preiserhéhungen entsprachen dem
im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung zugrunde zu legenden Erforder-
nis der allein zulassigen Weitergabe tats&chlicher Kostensteigerungen an die
Klager. Die Beklagte habe vorgetragen, dass sie lediglich die Bezugskostener-
héhungen ihrer Vorlieferanten im Rahmen der angegriffenen Gaspreiserh6hun-
gen an die Klager weitergegeben habe. Ferner habe die Beklagte dargetan,
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dass die Bezugskostensteigerungen nicht durch ricklaufige Kosten in anderen
Bereichen héatten ausgeglichen werden kénnen.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung in einem entschei-
denden Punkt nicht stand. Die umstrittenen GaspreiserhGhungen sind unwirk-
sam, weil der Beklagten ein Recht zur einseitigen Anderung des Gaspreises
nicht zusteht. Die Preisanpassungsklauseln in den von der Beklagten vorformu-
lierten Bedingungen fur das Sonderabkommen hailten einer Inhaltskontrolle ge-
mak § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht stand. Der Beklagten ist auch, anders als
das Berufungsgericht meint, nicht im Wege der ergdnzenden Vertragsausle-
gung ein Preisanderungsrecht zuzubilligen.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings die Klage, soweit im
Revisionsverfahren noch von Interesse, als zuldssig angesehen. Insbesondere
haben die im Revisionsverfahren ncch vertretenen Klager zu 1 bis 143 und 145
bis 181 ein rechtliches Interesse an der Feststellung der Unwirksamkeit der mit
der Klage angegriffenen Gaspreiserhhungen (§ 256 Abs. 1 ZPO). Auf eine
Leistungsklage kénnen sie schon deshalb nicht verwiesen werden, weil das
Rechtsschutzziel der hier gegebenen negativen Feststellungsklage mit einer
Leistungsklage nicht erreicht werden kann (BGHZ 172, 315, Tz. 10).

2. Das Berufungsgericht hat auch mit Recht angenommen, dass die von
der Beklagten verwendeten Preisanpassungsklauseln einer Inhaltskontrolle
gemaf § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB) nicht standhalten

und deshalb unwirksam sind.
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a) Die Preisanpassungsklauseln in beiden Fassungen der Ziffer 4 der
Bedingungen fur das Sonderabkommen sind als Versorgungsbedingungen in
Vertragen eines Gasversorgungsunternehmens mit Sonderkunden (dazu Se-
natsurteile vom 15. Juli 2009 - Vil ZR 225/07, WM 2009, 1717, Tz. 12 ff., und
VIl ZR 56/08, WM 2009, 1711, Tz. 11 ff., jeweils zur Verdffentlichung in BGHZ
vorgesehen) nicht durch § 310 Abs. 2 BGB der Inhaltskontrolle gemat § 307
BGB entzogen (BGHZ 138, 118, 123 zu den Vorgangerregelungen in § 23
Abs. 2 Nr. 2 und § 9 AGBG). Sie unterliegen gemalk § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
als Preisnebenabreden der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB (st
Rspr., vgl. Senatsurteile vom 15. Juli 2009 - VIII ZR 225/07, aaO, Tz. 18, und
VIl ZR 56/08, aaO, Tz. 17, jeweils m.w.N.). Dieser Inhaltskontrolle halten sie

nicht stand.

b} Die mit der Kiage angegriffenen Preisanpassungsklauseln benachteili-
gen die Kunden der Beklagten entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Zwar stellt eine Preisanpassungskiausel in einem Sondervertrag, die das
im Tarifkundenverhiltnis bestehende gesetzliche Preisanderungsrecht nach § 4
Abs. 1 und 2 AVBGasV (dazu BGHZ 172, 315, Tz. 16 f,; 176, 244, Tz. 26; 178,
362, Tz. 26) unverandert in einen Normsondervertrag Ubernimmt, also davon
nicht zum Nachteil des Kunden abweicht, keine unangemessene Benachteili-
gung des Sonderkunden im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1 oder 2 BGB dar
(Senatsurteil vom 15. Juli 2009 - VIl ZR 225/07, aaO, Tz. 19 f., 21; vgl. auch
Senatsurteil vom 15. Juli 2009 - VII ZR 56/08, aaO, Tz. 23, zu §5 Abs. 2
GasGVV). Die von der Beklagten verwendeten Preisanpassungsklauseln ent-
halten aber, anders als die Revisionserwiderung geltend macht, keine unveran-
derte Ubernahme der Regelungen des § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV, die im Zeit-
punkt der umstrittenen Gaspreiserhdhungen noch Geltung hatten (auBer Kraft
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getreten am 8. November 2006 nach Art. 4 der Verordnung zum Erlass von Re-
gelungen des Netzanschlusses von Letztverbrauchern in Niederspannung und
Niederdruck vom 1. November 2006, BGBI. | S. 2477).

Aus der Bindung des Allgemeinen Tarifs an billiges Ermessen folgt, dass
das Preisanderungsrecht des Gasversorgungsuntemehmens nach §4 AVB-
GasV mit der Rechtspflicht einhergeht, bei einer Tarifanpassung Kostensen-
kungen ebenso zu bericksichtigen wie Kostenerhéhungen und den Zeitpunkt
einer Tarifanderung so zu wahlen, dass Kostensenkungen nicht nach fur den
Kunden ungunstigeren MaRstiben Rechnung getragen wird als Kostenerho-
hungen. Die gesetzliche Regelung umfasst daher neben dem Recht des Ver-
sorgers zur Preisanpassung auch die Pflicht hierzu, wenn die Anpassung dem
Kunden gunstig ist (BGHZ 176, 244, Tz. 26; Senatsurteile vom 15. Juli 2009
- VIl ZR 225/07, aa0, Tz. 28, und vom 28. Oktober 2009, aa0O, Tz. 29). Diesen
Anforderungen werden die umstrittenen Preisanpassungsklauseln - jedenfalls in
der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung (vgl. BGHZ 176, 244, Tz. 19) -

nicht gerecht.

Denn die in beiden Fassungen von Ziffer 4 der Bedingungen fur das Son-
derabkommen verwendete Formulierung "Die Stadtwerke [= Beklagte] behalten
sich eine Anderung der Preise ... vor" lasst eine Auslegung zu, nach der die
Beklagte zwar berechtigt, nicht aber verpflichtet ist, nach gleichlaufenden MaR3-
staben zu bestimmten Zeitpunkten eine Preisanpassung unabhéangig davon
vorzunehmen, in welche Richtung sich die Gasbezugskosten seit Vertrags-
schluss oder seit der letzten Preisanpassung entwickelt haben. Mangels an-
derweitiger vertraglicher Vorgaben hat die Beklagte damit die Méglichkeit, den
Zeitpunkt zu bestimmen, zu dem sie von dem Preisénderungsrecht Gebrauch
macht, und durch die Wahl des Preisanpassungstermins erhdhten Bezugskos-

ten umgehend, niedrigeren Bezugskosten jedoch nicht oder erst mit zeitlicher
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Verzogerung durch eine Preisanderung Rechnung zu tragen (vgl. BGHZ 176,
244, Tz. 20 f.; Senatsurteile vom 15. Juli 2009, aaO, jeweils Tz. 29; vom 28.
Oktober 2009, aaO, Tz. 27). Dies verschafft der Beklagten die Mdglichkeit einer
ungerechtfertigten Erhéhung ihrer Gewinnspanne (vgl. BGHZ 176, 244, Tz. 18;
Senatsurteil vom 28. Oktober 2009, aa0, Tz. 25).

c) Die darin liegende unangemessene Benachteiligung der Kunden der
Beklagten wird nicht durch das den Kunden der Beklagten fir den Fall der
Preisédnderung in beiden Fassungen von Ziffer 4 der Bedingungen des Sonder-
abkommens eingerdaumte Kiindigungsrecht ausgeglichen (vgl. insoweit Senats-
urteil vom 13. Dezember 2006, aaO, Tz. 27; vgl. ferner BGHZ 180, 257, Tz. 36
f.; BGH, Urteile vom 15. November 2007 - Ill ZR 247/06, WM 2008, 308, Tz. 34,
jeweils m.w.N.). Insofern erscheint schon zweifelhaft, ob es sich angesichts der
in beiden Fassungen enthaltenen zusétzlichen Formulierungen uberhaupt um
ein vollwertiges Kundigungsrecht handelt. Dies bedarf jedoch keiner Entschei-

dung durch den Senat.

aa) Denn ein angemessener Ausgleich der mit den Preisédnderungsklau-
seln verbundenen Nachteile durch ein Kindigungsrecht wiirde zumindest vor-
aussetzen, dass der Kunde vorab ilber die beabsichtigte Preiserhéhung infor-
miert wird und sich vom Vertrag {&sen kann, bevor sie wirksam wird (Senatsur-
teil vom 13. Dezember 2006, aaO, Tz. 30 m.w.N.). Daran fehit es hier, weil eine
rechtzeitige Information des Kunden, die es ihm ermdéglicht, vor Wirksamwerden
der Preisdnderung zu kindigen, bei der in beiden Fassungen von Ziffer 4 der
Bedingungen des Sonderabkommens vorgesehenen Verdffentlichung der
Preisdnderungen in der E. Tagespresse nicht hinreichend sichergestellt
ist (vgl. Senatsurteile vom 15. Juli 2009 - VIIl ZR 225/07, aaO, Tz. 32 f., und
vom 28. Oktober 2009, aa0, Tz. 34).
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bb) Ferner scheitert ein angemessener Ausgleich der Benachteiligung
durch Einraumung eines Sonderkiindigungsrechts hier schon daran, dass die
Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts in dem Zeitraum, in
dem die umstrittenen Preisdnderungen stattgefunden haben, eine faktische
Monopolstellung innehatte, weil es im fraglichen Zeitraum keinen weiteren Gas-
versorger fur Haushaltskunden in E. gab. Das Kiundigungsrecht stellte des-
halb fur die Mehrzahl der Kunden der Beklagten, die entweder an die Entschei-
dung des Vermieters fiur den Heizenergietrager Gas gebunden sind oder selbst
die Entscheidung dafur getroffen und entsprechende Investitionen getatigt ha-
ben, keine echte Alternative dar, weil sie dann nur die Mdaglichkeit hatten, sich
von der Beklagten zu dem (regelmaliig teureren) Allgemeinen Tarif mit Gas be-
liefern zu lassen (vgl. Senatsurteile vom 15. Juli 2009 - VIIl ZR 225/07, aaO,
Tz. 34, und vom 28. Oktober 2009, aaQ, Tz. 35).

3. Die Revisionserwiderung macht geltend, dass die Unwirksamkeit der
von der Beklagten verwendeten Preisanpassungsklauseln jedenfalls zu einer
entsprechenden Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV auf die Beliefe-
rung von Sonderkunden fihren misse. Dem kann nicht gefolgt werden.

a) Die in Ziffer 5 (bei Vertragen, die vor 1984 geschlossen wurden: Ziffer
9) der Bedingungen des Sonderabkommens enthaltene Verweisung auf die
AVBGasV fuhrt nicht zu einer Anwendbarkeit des im Verhdltnis zu Tarifkunden
geméll §4 Abs. 1 und 2 AVBGasV bestehenden Preiséanderungsrechts des
Gasversorgungsunternehmens. Denn die Vertrage enthalten in Ziffer 4 jeweils
eine eigenstandige Vereinbarung zur Preisanpassung, die sich als abschlie-
Bende Regelung darstellt. Eine ergsénzende oder (fiir den Fall der Unwirksam-
keit der Preisanpassungsklausel) hilfsweise Anwendbarkeit von § 4 Abs. 1 und
2 AVBGasyV lasst sich der ausgesprochenen Verweisung nicht, zumindest nicht

mit der erforderlichen Kliarheit, entnehmen.
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b) Sind Allgemeine Geschéftsbedingungen - hier die formularmaligen
Preissinderungsklauseln - nicht Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam,
so bleibt der Vertrag grundséatzlich nach § 306 Abs. 1 BGB im Ubrigen wirksam
und richtet sich sein Inhalt gema § 306 Abs. 2 BGB nach den gesetzlichen
Vorschriften. § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV zahlt schon deshalb nicht zu den an
die Stelle der unwirksamen Preisanpassungsklausel tretenden gesetzlichen
Vorschriften, weil es sich bei den Klagern jeweils um Sonderkunden und nicht
um Tarifkunden im Sinne von § 1 Abs. 2 AVBGasV handelt. Auch eine entspre-
chende Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV auf die zwischen den Par-
teien bestehenden Sonderkundenvertrage kommt nicht in Betracht (vgl. Se-
natsurteil vom 28. Oktober 2009 - VIII ZR 320/07, aaO, Tz. 41 f).

4. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist der Beklagten
auch nicht im Wege der erganzenden Vertragsauslegung ein Preisanderungs-

recht zuzubilligen.

Zwar zahlen zu den gemaR § 306 Abs. 2 BGB bei Unwirksamkeit von All-
gemeinen Geschaftsbedingungen anwendbaren gesetzlichen Vorschriften auch
die Bestimmungen der §§ 157, 133 BGB uber die ergdnzende Vertragsausle-
gung (BGHZ 90, 69, 75 zu der Vorgangerregelung in § 6 Abs. 2 AGBG; Se-
natsurteil vom 15. Juli 2009 - VIII ZR 225/07, aaO, Tz. 36). Eine ergédnzende
Vertragsausiegung kommt aber nur dann in Betracht, wenn sich die mit dem
Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende Licke nicht durch dispositives
Gesetzesrecht fillen lasst und dies zu einem Ergebnis fahrt, das den beidersei-
tigen Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise Rechnung tragt, sondern das
Vertragsgefuge vollig einseitig zugunsten des Kunden verschiebt (BGHZ 90, 69,
77 f; 137, 153, 157; Senatsurteil vom 15. Juli 2009 - VIII ZR 225/07, aaO,
Tz. 36). Das ist hier, wie die Revision zu Recht geltend macht, nicht der Fall.
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Gemaf Ziffer 9 der Bedingungen fir das Sonderabkommen steht der
Beklagten das Recht zu, sich jeweils mit einer Kundigungsfrist von drei Mona-
ten zum Ablauf der Mindestvertragslaufzeit von zwei Jahren und sodann zum
Ablauf der um je ein Jahr verlangerten Vertragslaufzeit vom Vertrag zu I6sen.
Bei Vertragen, die vor 1984 geschlossen wurden, endete geman Ziffer 10 der
Bedingungen die Mindestvertragslaufzeit spatestens am 31. Dezember 1984;
die Vertragslaufzeit verlangert sich bei diesen Vertragen ebenfalls um je ein
Jahr, die Kundigungsfrist betragt einen Monat. Wenn die Beklagte fur diese
Zeitraume an den vertraglich vereinbarten Preis gebunden bleibt, so fuhrt be-
reits dies nicht chne Weiteres zu einem die ergénzende Vertragsauslegung ge-
bietenden unzumutbaren Ergebnis (vgl. BGHZ 176, 244, Tz. 33, BGHZ 179,
186, Tz. 26; Senatsurteile vom 15. Juli 2009 - VIIl ZR 225/07, aaO, Tz. 37; vom
28, Oktober 2009 - VIl ZR 320/07, aa0, Tz. 45).

Soweit die Beklagte in der Revisionsinstanz geltend macht, es sei mit
Ruckforderungsanspriichen von Sonderkunden der Beklagten in erheblicher
Hoéhe zu rechnen, die zu einer Existenzbedrohung fir die Beklagte fahren kénn-
ten, zeigt sie entsprechenden Sachvortrag in den Tatsacheninstanzen nicht auf,
obwohl dazu Anlass bestanden hatte, nachdem das Landgericht die Preisan-
passungsklausel gemal § 307 Abs. 1 BGB als unwirksam angesehen hat. Es
kann deshalb offen bleiben, ob ein sich aus dem Abschluss einer Vielzahl gleich
lautender Vertrage ergebender wirtschaftlicher Nachteil Uberhaupt geeignet
sein kann, eine nicht mehr hinnehmbare einseitige Verschiebung des im Indivi-
dualprozess zu beurteilenden konkreten Vertragsgefliges zulasten des Ver-
wenders zu begrunden (vgl. Senatsurteil vom 15. Juli 2009 - VIl ZR 225/07,
aa0, Tz. 37).
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Da es somit schon an den Voraussetzungen fur eine ergéanzende Ver-
tragsauslegung fehlt, bedarf es keiner Auseinandersetzung mit den Ausfuhrun-
gen des Berufungsgerichts zur Art und Weise der Vertragserganzung.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben; es
ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat hat in der Sache selbst zu ent-
scheiden, weil keine weiteren Feststellungen erforderlich sind und die Sache
damit zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Da sich die Feststel-
lungsklage der Klager zu 1 bis 143 und 145 bis 181 als begrundet erweist, ist
die Berufung der Beklagten gegen das der Klage stattgebende Urteil des Land-
gerichts zurickzuweisen.

Ball Hermanns Dr. Milger

Dr. Fetzer Dr. Banger

Vorinstanzen:
LG Essen, Entscheidung vom 17.04.2007 - 19 O 520/06 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 06.03.2008 - 2 U 114/07 -



