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1. Die Berufung der Beklagten gegen das Schlussurteil des Landgerichts Karlsruhe vom
09.12.2011 - 10 O 614/10 - wird zurlickgewiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

3. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.




Der Klager, ein in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 Abs. 1 UKlaG eingetra-
gener Verein, verlangt von der Beklagten die Unterlassung der Verwendung zweijer
Klauseln in ihren Allgemeinen Geschéﬂsbedingungen.

Die Beklagte ist Grundversorger fiir Strom in einem regional begrenzten Gebiet. Dariiber
hinaus bietet die Beklagte uber die Internetseite ~WWw_stromistbillig.de* Stromlieferungs-
vertrage aulerhalb der Grundversorgung, sogenannite Sonderkundenvertrége, an. Hier-
bei verwendete sje jedenfalls bis zum 07.12.2010 die Allgemeinen Geschéﬂsbedingun-
gen zum Stand 20.07.2010 (Anlage K 3), in denen folgende Regelung enthalten war:

. 1. Lieferbeginn, Laufzeit, Vedragsénderungen, Vertragsabschiuss
Die Laufzeit des Vertrages beginnt mit dem Ersten des Ubernéchsten Monats, wenn der

Das Zustandekommen von Sonderkundenvertrégen uber die Internetseite erfolgte der-
gestalt, dass der Interessent/Kunde nach Eingabe seiner Postleitzahl, seines geschatz-
ten Jahresverbrauchs bzw. der Anzahl der in seinem Haushalt lebenden Personen auf
der Startseite iiber das Anklicken des Buttons ,Preis berechnen” zunachst auf eine zwei-
te Seite gelangte, auf der ihm ein Angebot mit einer Laufzeit von 36 Monaten zy einem
bestimmten Preis im ersten Jahr ,inkl. Preisgarantie fur 36 Monate* unterbreitet wurde
und auf der sich darunter in Fettdruck die Aufforderung \Wahlen Sie hier die Optionen
aus" befand. In einem weiter unten gelegenen Feld waren die Optionen

,Okostrom" oder .Classicstrom®,
Laufzeit 12, 24 oder 36 Monate sowie
Zahlungsweise ,vierteljahriich oder Jahrlich®

aufgefihrt, die durch Anklicken ausgewahit werden konnten. Hinsichtiich der zur Wahl
gestellten Optionen war eine Voreinstellung im Sinne der Modalitaten Okostrom mit ei-
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ner Laufzeit von 36 Monaten und jahrlicher Zahlungsweisg vorhanden. Die vom Interes-
senten gewshiten Vertragsmodalitéten. die zu jeweils anderen Preisen fiihrten konnten
sodann angesehen werden. Uber das Anklicken des Buttons ,Jetzt Wechsein* gelangte
der Kunde dann auf ein Formular Auftrag zum Wechsel des Stromversorgers zy
stromistbillig.de*, in das die persénlichen Daten und der bisherige Stromversorger ein-

Méglichkeit, den «Auftrag fiir Strombelieferung far Privatkunden” sowie die Allgemeinen
Geschéﬁsbedingungen der Beklagten auszudrucken; der Ausdruck war sodann von
dem Kunden unterschrieben per Post an die Beklagte zu senden. AnschlieBend {iber-
sandte die Beklagte dem Kunden zunichst sine schriftliche Eingangsbestéﬁgung, in der
ihm der vorlaufige Lieferbeginn mitgeteilt wurde. Nach Uberprﬁfung der vom Kunden
angegeben Daten erteilte die Beklagte dem Kunden schlieRlich eine schriftliche Ver-
tragsbestatigung,

Die Abwicklung Uber das Internetportal WWW.preisvergleich.de" erfolgte im Wesentli-
chen in glsicher Weise, jedoch mit dem Unterschied, dass hier der Seitenbetreiber Unis-
ter als Vermittler zwischen dem Interessenten und der Beklagten auftrat, die eingehen-
den Auftrége auf Vollstandigkeit und Einhaltung von Formerfordernissen Uberprufte und
sie dann an die Bekiagte wsiterleitete. Die weitere Abwickiung gestaltete sich entspre-
chend den Ablaufen bei Vertragsanbahnungen uber die Internetseite
~WWW.stromistbillig.de".

Die Beklagte verwendet die genannte Klause| zwar derzeit nicht in ihren Aligemeinen
Geschéﬁsbedingungen; eine strafbewehrte Unterlassungserklérung hat sie jedoch - trotz
entsprechender Aufforderung durch den Klager - nicht abgegeben.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Klausel in Nr. 1 Satz 2 der Allgemeinen
Geschéﬂsbedingungen der Beklagten zum Stand 20.07.2010, wonach der Vertrag erst-
malig zum Ablauf der Mindestlaufzeit von 12, 24 bzw. 36 Monaten gekindigt werden
kann, sei geman § 309 Nr. 9a BGB unwirksam. Bei den unterschiedlichen Laufzeitange-
boten auf den Internetseiten ~AWw.stromistbillig.de* und ~Ww.preisvergleich.de" in Ver-
bindung mit der inkriminierten Klausel in Nr. 1 Satz 2 der Allgemginen Geschiftsbedin-
gungen handele es sich um vorformulierte Vertragsbedingungen im Sinnc des § 305
BGB, weil dem Kunden nur die Wahl zwischen bestimmten vorgegebenen Alternativen
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eréffnet werde. Die Laufzeit, fiir die sich der Kunde im Rahmen seiner Wahiméglichkei-
ten auf den Internetseiten ~WWW.stromistbillig.de* und www.preisvergleich.de* entschei-
den kdnne, sei nicht individuell ausgehandelt, weil der Kunde tatsachlich keine Maoglich-
keit habe, den Vertrag hinsichtlich der Laufzeit mitzugestalten. Nachdem dem Kunden
nach Eingabe seiner Daten aufgrund einer Voreinstellung ein Produkt mit einer Laufzeit

staltungen sei nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ohne Weiteres vom
Vorliegen Aligemeiner Geschaftsbedingungen auszugehen,

§ 310 Absatz 2 BGB stehe einer Uberpn’jfung der beanstandeten Klausel nicht entge-
gen, da die Klausel erheblich vom Leitbild des § 20 StromGVV abweiche, der eine Kiin-
digungsfrist von einem Monat vorgesehen habe. Im Ubrigen sei die angegriffene Klausel
auch bei einer Anwendung des § 310 Absatz 2 BGB jedenfalls an der Vorschrift des
§ 307 BGB zu messen. Bej einer Uberprt‘:fung. ob die Klausel eine unangemessene Be-
nachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB beinhalte, sei die Verordnung iiber
Allgemeine Bedingungen fir die Grundversorgung von Haushaltskunden und die Er-
satzversorgung mit Elektrizitat aus dem Niederspannungsnetz (StromGVV) als Leitbild

heranzuziehen.

In der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 26.09.2011 hat die Beklagte
weitere in der Klageschrift angekundigte Antrage, bezeichnet als Ziffer . 1. sowie 1.,
anerkannt. Am selben Tage ist diesbeziiglich ein Teilanerkenntnisurteil des Landgerichts

ergangen.
Der Klager hat hiernach zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhand-
lung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 EUR, ersatzweise Ord-
nungshaft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unter-
lassen, nachfolgende oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertragen tber
die Belieferung mit Strom auflerhalb der Grundversorgung mit Verbrauchern einzu-
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beziehen sowie sich ayf die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage,
geschlossen nach dem 1. April 1977, zu berufen:

1. Der Vertrag kann erstmalig zum Ablauf der Mindestlaufzeit von ... 36 Mona-
ten gekiindigt werden.

2. Der Vertrag kann erstmalig zum Ablauf der Mindestiaufzeit von ... 24 Mona-
ten gekiindigt werden.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die angegriffenen Klauseln seien nicht wegen Versto-
Res gegen die Regelungen in §§ 307 bis 309 BGB unwirksam, weil die Laufzeit in den
Uber die Internetseiten ~WWW.stromistbillig.de* und www.preisvergleich.de" angebahnten
Vertragen jeweils individuell vereinbart werde und damit nicht an §§ 307 ff. BGB zu
messen sei. Der Regelungsgehalt in Nr. 1 Satz 2 ihrer Aligemeinen Geschaftsbedingun-
gen mit dem Stand 20.07.2010 erschopfe sich in der Wiedergabe dieser individuelien
Vereinbarung. Auch der Bundesgerichtshof gehe davon aus, dass vorformulierte Ver-
tragsbedingungen ausgéhandelt sein konnten, wenn der Verwender sie als eine von
mehreren Alternativen anbiete, zwischen denen der Vertragspartner die Wahl habe.
Diese Wahl habe der Kunde, wenn er einen Vertrag (ber die Internetseiten
~MWw.stromistbillig.de" und ~Www.preisvergleich.de" mit ihr schiieRe, weil er sich frei fur
eine Vertragslaufzeit von 12, 24 oder 36 Monaten entscheiden kénne. Eine suggestive
Ausgestaltung durch die Voreinstellung eines Angebotes mit einer Laufzeit von 36 Mo-
naten liege nicht vor, weil der Vertragsinteressent mit einem einzigen Mausklick die vor-
handenen Voreinstellungen andern kénne. Zu berlicksichtigen sei dariiber hinaus, dass
sie den Interessenten gerade kein ausgefilltes Formular zur Unterschrift vorgelegt habe,
sondern dass vielmehr der Interessent ein von ihm nach seiner freien Wahi ausgefilites

Formular an sie ibermittelt habe.

Im Ubrigen begriinde die Abweichung einer vereinbarten Vertragslaufzeit von der in § 20
StromGVV vorgesehenen Regelung nicht ohne Weiteres eine unangemessene Benach-



lichkeit zu geben, auBerhalb der Grundversorgung Vertrage mit langeren Laufzeiten ab-
zuschlieRen. Die Vereinbarung langerer Vertragslaufzeiten diene im Ubrigen nicht nur
ihrem wirtschaftlichen Interesse, sondern auch und insbesondere dem Interesse der

1. Der Vertrag kann erstmalig zum Ablauf der Mindestlaufzeit von (...) 36 Monaten
gekiindigt werden.

2. Der Vertrag kann erstmalig zum Ablauf der Mindestlaufzeit von (...) 24 Monaten
gekindigt werden.

Die Kosten des Rechtsstreits hat das Landgericht der Beklagten auferlegt.

Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefihrt, bei den streitbefangenen Klauseln
handele es sich um Allgemeine Geschéftsbedingungen, die wegen unangemessener
Benachteiligung des Vertragspartners gemalt § 307 Abs. 1 BGB in Verbindung mit
§ 309 Nr. 92 BGB sowie wegen VerstoRles gegen das aus § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB fol-
gende Transparenzgebot unwirksam seien. Bei dem vom Kunden im Internet ausgefill-
ten und ausgedruckten Formular handele es sich um Allgemeine Geschéﬂsbedingungen
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und nicht um eine Individualvereinbarung, weil der Kunde nur die Wahi zwischen den
von der Beklagten vorgegebenen Alternativen habe und die gewunschte Laufzeit nicht
frei wéhlen kénne. Die Klauseln seien daher an § 309 BGB zu messen, weil die streitbe-
fangenen Regelungen zum Nachteil der Abnehmer von der Verordnung Uber Allgemeine
Bedingungen fiir die Grundversorgung von Haushaltskunden und die Ersatzversorgung
mit Elektrizitat aus dem Niederspannungsnetz abwichen. Sie verstieRen gegen die Re-
gelung in § 309 Nr. 9a BGB, weil der Kunde bei einer Laufzeit von 24 beziehungsweise
36 Monaten langer als zwei Jahre gebunden sei, nachdem die Laufzeit des Vertrages
gemalt Nr. 1 Satz 1 der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen erst geraume Zeit nach
dem Vertragsschluss beginne. Die streitgegenstandlichen Klauseln verletzten auch das
Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB, weil sie fir sich genommen geeignet
seien, beim Verbraucher Fehlvorstellungen tber die das Kindigungsrecht betreffende
Rechtslage zu erzeugen. Dass die Dauer der Vertragslaufzeit nicht durch die angegrif-
fene Klausel vereinbart werde, sondern auf der aufgrund des vom Kunden ausgefiliten
Formulars getroffenen Vereinbarung der Parteien beruhe, sei dabei unerheblich.

Gegen das ihr am 14.12.2011 zugestellte Urteil hat die Beklagte mit Schriftsatz vom
10.01.2012, beim Oberlandesgericht eingegangen am selben Tage, Berufung eingelegt.
Zur Begrindung ihrer Berufung wiederholt die Beklagte mit nach Fristverlangerung bis
zum 14.03.2012 an diesem Tage beim Oberlandesgericht eingegangenem Schriftsatz
ihr erstinstanzliches Vorbringen und flihrt dariiber hinaus aus, das Landgericht habe die
Einzelheiten des elektronischen Prozesses zum Abschluss eines Stromlieferungsver-
trags falsch gewlirdigt und sei deshalb zu Unrecht davon ausgegangen, dass die vom
Klager angegriffenen Vertragsklauseln der gesetzlichen Regelung in § 309 Nr. 9a BGB
standhalten miissten. Das Landgericht habe zu Unrecht angenommen, dass die Uber
die beiden Internetseiten angebahnten Sonderkundenvertrage formularmafig zustande
gekommen seien, weil den Vertragsinteressenten aufgrund der Meniifithrung auf den
Internetseiten keine freie Wahl zwischen den von ihr angebotenen Laufzeitoptionen ver-
blieben sei; die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs habe das Landgericht fehlin-
terpretiert. Hiernach sei es gerade nicht geboten, dem Kunden eine vollig freie Wabhl
hinsichtlich der Laufzeiten zu belassen; dem Kunden dirfe lediglich nicht durch eine
suggestive Formulargestaltung oder auf andere Weise die Annahme eings bestimmten
Vorschlags des Anbieters aufgedrangt werden. Die freie Auswahlentscheidung des
Kunden sei vorliegend nicht besintrachtigt gewesen, weil der Kunde ausdrtcklich dazu




Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Schlussurteil abzuéndern und die Klage abzuweisen, soweit sie
nicht durch Teilanerkenntnisurteil vom 26.09.201 beschieden wurde,

Sie regt dariber hinaus an, im Falle einer Zun‘.‘rckweisung ihrer Berufung die Revision
Zuzulassen,

Der Klager beantragt,

die Berufung Zuruckzuweisen.

konne. Allein die Méglichkeit, eing voreingestellte Modalitat im Vorfeld abzuwahlen, ung
der Umstand, dass der Vertrag nach Anbahnung tiber voreingestelite Internetseiten erst



-10 -

durch postalische Versendung des ausgedruckten und unterschriebenen Formulars und
Annahme durch die Beklagte zustande komme, fihrten nicht dazu, dass aus der vorfor-
mulierten Regelung eine Individualvereinbarung werde.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das Sitzungsprotokoll und die angefochtene
Entscheidung des Landgerichts, die Sitzungsniederschrift iiber die miindliche Verhand-
flung des Senats am 19.12.2012 sowie die Schriftsdtze der Parteien nebst Anlagen Be-
zZug genommen.

Die nach § 511 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zulassige Berufung ist nicht be-
grindet.

1. Der Tenor der angefochtenen Entscheidung ist - ebenso wie der Antrag des Kligers -
dahingehend zu verstehen, dass die Beklagte verpflichtet wird, es zu unterlassen, die
Klausel ,Der Vertrag kann erstmalig zum Ablauf der Mindestlaufzeit von ... 24 oder
36 Monaten gekiindigt werden* oder mit dieser Klausal inhaitsgleiche Bestimmungen
in Vertrage mit Verbrauchern tiber die Belieferung mit Strom auBerhalb der Grund-
versorgung einzubeziehen und sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derar-
tiger Vertrage, geschlossen nach dem 1. April 1977, zu berufen.

2. Das Landgericht hat die Beklagte zu Recht verurteilt: der diesbezugliche Unterlas-
sungsanspruch des Klagers folgt aus §§ 1, 3 UKIaG in Verbindung mit §§ 305 Abs. 1
Satz 1 und 2, 309 Nr. 9a BGB.

Bei der streitbefangenen Vertragsklausel handelt es sich um eine Allgemeine Ge-
schaftsbedingung, die an §§ 307 ff. BGB zu messen ist: sie ist in Verbindung mit der
auf den zur Anbahnung der Vertrage genutzten Internetseiten vorgesehenen Auswahl

von Laufzeitoptionen wegen VerstoRes gegen § 309 Nr. 9a BGB unwirksam.
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a) Der Klager ist als qualifizierte Einrichtung im Sinne des § 4 UKlaG anspruchsberech-
tigte Stelle geman § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UKlaG und kann daher die Anspriiche aus
§ 1 UKlaG geltend machen.

b) Bei der von der Beklagten in Nr. 1 Satz 2 ihrer Allgemeinen Geschaftsbedingungen
zum Stand 20.07.2010 verwendeten Klause| ,Der Vertrag kann erstmalig zum Ablauf
der Mindestlaufzeit von ... 24 oder 36 Monaten gekindigt werden” handelt es sich um
eine Allgemsine Geschéﬂsbedingung im Sinne der §§ 305 . BGB, weil die Klausel
unstreitig fur eine Vielzahl von Vertrégen vorformuliert ist und den Kunden von der
Beklagten gesteilt und in die Kundenvertrage einbezogen wurde. Ein Aushandein im
Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB lag hinsichtlich der streitbefangenen Klausel un-
streitig und offensichtlich nicht vor.

c) Die Klausel ist auch - jedenfalis in Verbindung mit der jeweiligen Laufzeitvereinbarung
- in Ansehung der Regelung in § 310 Abs. 2 BGB am Mafstab des § 309 Nr. 9a BGB
zu messen. Nach § 310 Abs. 2 BGB finden die §8§ 308 und 309 BGB zwar keine An-
wandung auf Vertrage der Elektrizitatsversorgungsunternehmen Uber die Versorgung
von Sonderabnehmern mit Energie aus dem Versorgungsnetz, soweit die Versor
gungsbedingungen nicht zum Nachteil der Abnehmer von Verordnungen Gber Allge-
meine Bedingungen fur die Versorgung von Tarifkunden mit elektrischer Energie ab-
weichen; dieser Fall liegt jedoch nicht vor. Zwar betrifft die streitbefangene Klausel
Vertrage eines E!ektrizitétsversorgungsuntemehmens Uber die Versorgung von Son-
derabnehmern mit elektrischer Energie. Die Versorgungsbedingungen der Beklagten
weichen aber entgegen § 310 Abs. 2 BGB zum Nachteil der Abnehmer von der Ver-
ordnung Uber Aligemeine Bedingungen fir die Grundversorgung von Haushaltskun-
den und die Ersatzversorgung mit Elektrizitit aus dem Niederspannungsnetz ab, weil
sle, wie das Landgericht zutreffend erkannt hat, entgegen der Regelung in § 20
StromVVG Kiindigungsfristen von einem Jahr und mehr vorsehen und damit das dort

vorgesehene reguldre Kundigungsrecht ausschliefien.

d} Die streitbefangene Klausel ist, wie das Landgericht im Ergebnis zutreffend entschie-
den hat, wegen Verstofles gegen § 309 Nr. 9a BGB unwirksam.
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aa) Zu Recht geht das Landgericht allerdings zunachst davon aus, dass die streitige
Klausel fiir sich betrachtet gemessen an § 309 Nr. 9a BGR unproblematisch ist, weil
sie ohne die Verbindung mit der von der Beklagten eréffnsten Auswahl! von bestimm-
ten vorformulierten Laufzeiten inhaltsleer ist und keinen eigenstandigen Regelungs-
gehalt hat. Mangels eigenstandigen Regelungsgehalts der Klausel und wegen ihrer
inhaitlich zwingenden Verknipfung mit der aufgrund der Formularmasken auf den
genannten Internetseiten vereinbarten Mindestlaufzeit ist die Klausel allerdings in
Gesamtschau mit den von der Beklagten verwendeten Internetformularen an § 309
Nr. 9a BGB zu messen.

bb) In Verbindung mit der tiber die genannten Internetseiten er6ffneten Auswahl von
bestimmten vorformulierten Laufzeitoptionen verstsRt die Klausel gegen § 309 Nr. 9a
BGB. Denn bei den iber die Internetseiten ~WWW.stromistbillg.de* und
~WWW.preisvergleich.de" jeweils Zustande gekommenen Laufzeitvereinbarungen, mit
denen die inkriminierte Klausel jeweils untrennbar verbunden ist, handelt es sich
ebenfalls um Allgemeine Geschéftsbedingungen, die den Anforderungen des § 309
Nr. 9a BGB nicht gerecht werden und deren Unwirksamkeit sich auf die streitbefan-

gene Klausel auswirkt.

(a) Auch die mit der streitbefangenen Klausel in Zusammenhang stehenden Laufzeit-
vereinbarungen, die in Verbindung mit der streitbefangenen Klausel zu einer Un-
kiindbarkeit des Stromlieferungsvertrages fir mehr als 24 bzw. 36 Monate fithren
kénnen, stellen Allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne der §§ 305 ff. BGB dar,
die in die nach Anbahnung tber das Internet durch Ubersendung des ausgedruckten
Vertragsformulars und Annahme dieses Antrags durch die Beklagte zustande ge-

kommenen Vertrage einbezogen wurden.

Bei dem von Interessenten tiber das Internet auszufiillenden und anschlisflend aus-
zudruckenden und an die Beklagte zu versendenden Formular, in dem eine Aus-
wahimdglichkeit hinsichtlich dreier von der Beklagten vorgegebener Lauizeitmodalita-
ten eroffnet ist, handelt es sich um vorformulierte Vertragsbedingungen im Sinne des
§ 305 Absatz 1 Satz 1 BGB, die den Kunden von der Beklagten gestelit wurden. Die
Beklagte hat diese Vertragsbedingungen fir eine Vielzahl von Vertragen verwendet,
jedenfalls aber fur die Verwendung fir eine Vielzahl von Vertrdgen vorgesehen. Zu
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Recht ist das Landgericht insoweit davon ausgegangen, dass die aufgrund der ge-
nannten Internetseiten geschlossenen Vereinbarungen iber die Laufzeit des Strom-
lieferungsvertrags nicht als Individualvereinbarungen gelten konnen. Insbesondere
wurden die Uber die auf den Internetseiten aufrufbaren Formulare zustande gekom-
menen Laufzeitvereinbarungen nicht im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB ausge-
handelt.

(i) Ein Aushandeln im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB liegt nur vor, wenn der
Verwender den gesetzesfremden Kern der Klausel ernsthaft zur Disposition des Kun-
den stellt und diesemtatsachlich die Mdglichkeit gibt, den Inhalt der Klausel zu beein-
flussen (Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer/Habersack, AGB-Recht, 11. Aufl., § 305 Rn.
48, m.w.N.).Hiervon ausgehend ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs eine Vertragsklausel regelmafig auch dann als Allgemeine Geschaftsbedingung
und nicht als ausgehandelte Individualvereinbarung einzuordnen, wenn dem Kunden
nur die Wahl zwischen bestimmten, vom Verwender vorgegebenen Alternativen er-
Sffnet ist (vgl. BGH, Urteil vom 07.02.1996 - IV ZR 16/95 - juris Rn. 17, m.w.N.; BGH
NJW-RR 2006, 758, 760). Allerdings ist bei Formularen, die Erganzungen vorsehen,
danach zu unterscheiden, ob bereits der Formulartext die zu beanstandende Rege-
lung enthalt oder ob sich die Unangemessenheit einer Regelung gerade aus den Er-
ganzungen ergibt. Wahrend im ersten Fall durch unselbstandige Erganzungen, die
nur den Vertragsgegenstand im Einzelfall konkretisieren, der Charakter einer Klausel
als Allgemeine Geschaftsbedingung nicht in Frage gestellt wird (vgl. BGH, a.a.0.;
BGH, Urteil vom 13.11.1997 - X ZR 135/95 - juris Rn. 27, m.w.N.; BGH, Urteil vom
05.03.1991 - XI ZR 75/90 - juris Rn. 14, m.w.N.), bedarf es im zweiten Fall besonde-
rer Prifung, ob die Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB gegeben
sind: im Einzelfall kann es sich im zweiten Fall nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs um eine Individualvereinbarung handein, die der AGB-Kontrolle ent-
zogen ist (BGH, Urteil vom 07.02.1996 - IV ZR 16/95 - juris Rn. 17, m.w.N.). Enthalt
das Formular lediglich eine offene Stelle, die vom Vertragspartner nach seiner freien
Entscheidung als selbstiandige Ergénzung auszufillen ist, ohne dass vom Verwender
vorformulierte Entscheidungsvorschlage hinzugefigt wurden, so stelit dieser Formu-
larteil in der Regel keine Aligemeine Geschaftsbedingung dar (BGH, Urteil vom
13.11.1997 - X ZR 135/95 - juris Rn. 28). Denn dem Vertragspartner wird in diesem

Falle nicht nur rein formal, sondern tatsachlich und unbeeinflusst durch Vorformulie-



- 14 -

rungen die freie Wahl einer ihm richtig erscheinenden Vertragsausgestaltung gelas-
sen; der Verwender des Formulars macht hier nicht einseitig von seiner Gestal-
tungsmacht Gebrauch (BGH, a.a.0., Rn. 29, m.w.N.).

Demgegenber liegt ein ,Aushandeln® im Sinne von § 305 Abs. 1 Nr. 3 BGB nicht
bereits deshalb vor, weil dem Kunden die Wahl zwischen bestimmten, vom Verwen-
der vorgegebenen Alternativen eroffnet wird (vgl. BGH, Urteil vom 03.12.1991 - x| ZR
77/91 - juris Rn. 15, m.w.N.; BGH, Urteil vom 07.02.1996 - IV ZR 16/95 - juris Rn. 17,
mw.N.; BGH, NJW-RR 2006, 758, 760; Woff/Lindacher/Pfeiffer-Dammann, AGB-
Recht, 5. Auflage, § 305 BGB Rn. 42 und § 309 Nr. 9 BGB Rn. 53 - 59, mw.N.; UI-
mer/Brandner/Hensen-Uimer/Habersack, a.a.0., Rn. 53 und 58, m.w.N.).

Nichts anderes ergibt sich letztlich aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 06.12.2002 (V ZR 220/02 - juris). Zwar ist diese Entscheidung geeignet, gewis-
se Zweifel aufzuwerfen, ob und inwieweit der Bundesgerichtshof an seiner bisherigen
Linie, wonach bereits dann kein Aushandeln angenommen werden kann, wenn der
Verwender verschiedene vorgegebene Vertragsoptionen zur Wahi stellt, dem Kunden
aber keine echte eigene Gestaltungsméglichkeit bleibt, festhalten wollte. Diege Zwei-
fel sind aber durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 01.12.2005 - | ZR
103/04 - (NJW-RR 2008, 758, 760) ausgeraumt, weil der Bundesgerichtshof darin
wiederum eindeutig und unmissverstandlich klargestelit hat, dass es fir ein Aushan-
deln im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht ausreicht, dass der Verwender dem
Kunden die Méglichkeit gibt, zwischen bestimmten, von ihm vorgegebenen Alternati-
ven zu wahlen.

Von einem Aushandeln im Sinne des § 305 Abs. 1 Nr. 3 BGB und damit einer indivi-
duellen Versinbarung ist nach alledem nur dann auszugehen, wenn das Vertragsfor-
mular die Laufzeit jedenfalls im Rahmen der als gleichwertig angebotenen Alternati-
ven offen l&sst und dem Kunden daher nicht nur rein formal, sondern tatsichlich und
unbeeinflusst durch Vorformulierungen die freie Wah! einer ihm richtig erscheinenden
Dauer der vertraglichen Verpflichtung lasst (vgl. BGH, Urteil vom 13.11.1997 - X ZR
135/95 - juris Rn. 29; BGH, NJW-RR 2006, 758, 760, m.w.N.: Wolf/Lindacher/Pfeiffer-
Dammann, a.a.0.. § 309 Nr 9 BGB Rn. 53 - 59, Ulmer/Brandner/Hensen-
Christensen, a.a.0., § 309 Nr. 9 BGB Rn. 13).
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Beklagten zur Wahl gesteliten drej Laufzeitoptionen.

(b) Auch die auf den Internetseiten www.stromistbillig.de ungd www.preisvergleich.de
vorgesehenen Formulare sind demnach an der Vorschrift des § 309 BGB Zu messen.

Die Voraussetzungen des § 309 Nr. 9a BGB liegen hinsichtlich der genannten Inter-
netformulare und der hiermit untrennbar verbundenen streitbefangenen Kiausel vor.

(i) Insbesondere handelt es sich bei den Uber das Internet angebahnten Sonderkun-
denvertragen der Beklagten um Vertrage Uber die regelmaRige Lieferung von Waren.
Denn der Begriff der Waren im Sinne des § 309 Nr. 92 BGB umfasst nach zutreffen-
der Auffassung alle Arten von Waren, soweit diese nicht aus anderem Grund von der
AGB-Kontrolle ausgenommen sind, wie dies bei Elektrizitat nach § 310 Abs. 2 BGB
der Fall sein kann (jurisPK-Lapp/Salomon, BGB. 6. Aufl,, § 309 Rn. 160), aber vorlie-

gend nicht ist.

(ii) Bei einer entsprechend der Voreinstellung in den Internetmasken vereinbarten
Mindestlaufzeit von 24 und 36 Monaten ist der Vertragspartner der Beklagten durch



Zwei Jahre an den Vertrag gebunden. zy beriicksichtigen ist dabet, dass die Laufzeit
des Vertrages im Sinne des § 309 Nr. 9a BGR mit dem Abschluss des Vertrages be-
ginnt (vgl. Pafandt-Gri}naberg, BGB, 71. Auf., § 309 Rn. 91, mw.N.; jurisPK-
Lapp/Salomon, a.a.0., Rn. 169 m.w.N.), wéhrend die Lieferzeit unstreitig stets erst
nach dem Vertragsbeginn einsetzt Auch eine vereinbarte Mindestlaufzeit von 24 Mo-
naten fiihrt damit zu einer - durch § 309 Nr. 9a BGB verbotenen - Bindung des Kun-
den fiir mehr als zwei Jahre. Dabei kommt es auf das Argument der Beklagten nicht
an, das Auseinanderfalien von Vertragsbeginn und Beginn der Lieferzeit sej gesetzli-
chen Bestimmungen geschuldet. Denn fiir einen Verstofl gegen § 309 Nr. 9a BGB ist
&s unerheblich, aus welchen Grinden eine Bindung des Vertragspartners an ein
Daverschuldverhaltnis fiir langer als fiir zwei Jahre formularméRig vereinbart wurde
oder werden soll. Der Beklagten stand und steht es frei, die Vertragslaufzeiten unter
Beriicksichtigung des Auseinanderfallens von Vertrags- und Lieferzeitbeginn so zu
vereinbaren, dass die von § 309 Nr. 9a BGB geselzte absolute Obergrenze gewahrt

wird,

(i} Die streitbefangene Klausel ist daher in Verbindung mit den im Internet aufrufba-
ren Formularen wegen VerstoRes gegen § 309 Nr. 9a BGB unwirksam, ohne dass es
auf das Argument der Beklagten ankame. dass eine langere Vertragslaufzeit wirt-
schaftliche Vorteile fiir den Kunden biete und die wechselseitigen Interessen in einen
angemessenen Ausgleich bringe. Denn die in § 309 BGB geregelten Klauselverbote
lassen keinen Raum fir eine Wertung (Palandt-Griineberg, a.a.0., Rn. 1)

e) Ob die streitbefangene Kiausel daneben auch wegen unangemessener Benachteili-
gung des Vertragspartners gemaR § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam ist, weil sie
den Kunden erheblich langsr an den Stromlieferungsvertrag bindet, als dies in § 20
StromGVV fir Grundversorgungsvertrége geregelt ist, kann danach dahin gestellt
bleiben. Ungeachtet der Frage, ob der Regelung in § 20 StromGVYV eine Leitbildfunk-
tion zukommt (vgl. insoweit BGH, Urteil vom 17.12.2008 - VIIl 274/06 - juris Rn. 20)
und ungeachtet des Umstands, dass der Gesetzgeber den Stromversorgungsunter-
nehmen ausweislich der Gesetzesbegrindung (vgl. BR.-Drs. 306/06, S. 40 f. zu § 20
StromGVV) durch § 20 StromGVV nicht die Mdglichkeit nehmen wollte, langerfristige
Sondervertrage abzuschlielen, spricht insoweit allerdings fur eine unangemessene
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Benachteiligung des Vertragspartners, dass der Stromkunde entgegen dem grundle-
genden Anliegen des Gesetzgebers, den Wettbewerb im Strommarkt zu stérken, Uber
ginen recht langen Zeitraum an den Vertrag gebunden ist. Dass der Stromkunde von
einer langeren Laufzeit des Vertrags wirtschaftlich profitieren kénnte, fihrt zu keiner
anderen Betrachtung. Denn der mit einer langen Laufzeit verbundene Nachteil des
Kunden, dass er auf eine Anderung seiner Lebensverhéltnisse nicht zeitnah reagie-

ren kann, hat demgegenuiber grofieres Gewicht.

f) Nachdem die streitbefangene Klausel bereits wegen VerstoBes gegen § 309 Nr. 9a
BGB unwirksam ist, kann offen bleiben, ob sie daruber hinaus auch wegen Verstolles
gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) unwirksam ist.

g) Unbestritten hat die Beklagte die streitgegenstandliche Klausel in der Zeit bis
07.12.2010 verwendet. Dies indiziert die Wiederholungsgefahr (BGH, NJW 2004,
1035 ff., m.w.N.). Von der Mdglichkeit, die Wiederholungsgefahr durch Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklarung zu beseitigen, hat die Beklagte keinen Ge-
brauch gemacht. Sie hat im Gegenteil erklart, dass sie beabsichtige, ihren Kunden
auch weiterhin Vertrage mit einer Laufzeit von 36 Monaten (formularmaRig) anzubie-

ten.

3. Eine Konkretisierung des Tenors der angefochtenen Entscheidung dahingehend,
dass die Beklagte zu der streitigen Unterlassung nur verpflichtet ist, soweit sie die
Klausel in Verbindung mit einer dem Vertragspartner zur Wahl gestellten Auswahl
bestimmter, vorformulierter Laufzeitoptionen nutzt, ist nicht geboten. Dass namlich
der Beklagten die Verwendung der streitbefangenen Klausel nur in Verbindung mit
ginem (Internet-)Formular der hier streitigen Art untersagt ist, ergibt sich bereits hin-

reichend aus den Griinden der Entscheidung.

4. Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 97, 543, 708 Nr. 10, 713
ZPO.
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Griinde fir die Zulassung der Revision (§ 543 Abs. 2 ZPQ) lisgen nicht vor. Die Sa-
che hat weder grundsatziiche Bedeutung noch ist eine Entscheidung des Bundesge-
richtshofs zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erforderlich. Die fir die Entscheidung mallgeblichen Fragen sind bereits
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs geklart.

| I
Vors. Richter am Richter am Richterin am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht Oberlandesgericht
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