Abschrift

OBERLANDESGERICHT MUNCHEN

Verkiindet am 19.10,2006 P LTI RET

Die Urkundsbeamtin: I
|
S. Maier ' ' i o
Justizangestellte e
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Contracting GmbH, vertreten durch die Geschﬁﬂsﬁihrer— und

- Kldgerin und Berufungskliigerin -
Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte

gegen

SWM Versorgungs GmbH, vertreten durch die Geschaftsfithrer Dr. Kust Miihlhduser, Rein-
hard Biittner und Stephan Schwarz, Emmy-Noether-Strafie 2, 80992 Miinchen

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmichtigte: KLAKA Rechtsanwilte, Delpstralie 4, 81679 Miinchen
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hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Zwirlein, Richter am Oberlandesgericht Lehner und

Richter am Oberlandesgericht Dr. Kartzke
aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 19.10.2006

fiir Recht erkannt;

1. Die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil des Landgerichts Miinchen I vom 30.03.2006

wird zurlickgewiesen.
2. Die Kligerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.
3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Kligerin kann die Vollstreckung abwenden durch

Sicherheitsleistung in Hohe von 115 % des vollsireckbaren Betrags, wenn nicht dic Beklagte

vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 115 % des zu vollstreckenden Betrags leistet.
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Griinde:

Die Kldgerin, eine GmbH, die Energiedienstleistungen erbringt, begehrt in erster Linie Feststel-
hung, dass zwischen ihr und der Beklagten, der SWM Versorgungs GmbH, ein Fernwirmever-
sorgungsvertrag nach den aligemeinen Tarifbestimmungen der Bekllagten fiir die Versorgung der
Verbrauchsstelle Josef-Sterr-Strafle 7-13/Prilat-Wellenhofer-Strafle 17-25 in 81377 Miinchen
mit Fernwérme besteht. Hilfsweise begehrt die Kldgerin die Verurteilung der Beklagten zur
Versorgung der Kligerin mit Fernwirme fiir die genannte Verbrauchsstelle nach ihren allgemei-

nen Tarifbestimmungen fiir die Fernwirmeversorgung ab dem 01. des auf die Rechiskraft der

Entscheidung folgenden Monats.
Die Kldgerin hat in erster Instanz beantragt:

1. Bs wird festgestellt, dass zwischen der Kligerin und der Beklagten ein Fernwirmeversor-
gungsvertrag nach den allgemeinen Tarifbestimmungen der Beklagten fiir die Versorgung -
der Verbranchsstelle Josef-Sterr-Strafle 7-13/Prilat-Wellenhofer-Sirale 17-25 in 81377
Miinchen mit Fernwirme besteht und die Beklagte daher zur Fernwiirmelieferung und Rech-

nungslegung fiir die Kosten des Wirmebezugs an die Kldgerin verpflichtet ist,

2. Hilfsweise fiir den Fall der Unbegriindetheit des Klageantrags zu 1):
Die Beklagte wird verurteilt, die Kldgerin mit Fernwérme fiir die Verbrauchsstelle Josef-
Sterr-Strafie 7-13/Prilat-Wellenhofer-Strafle 17-25 in 81377 Miinchen nach ihren allgemei-

nen Tarifbedingungen fiir die Fernwérmeversorgung ab dem 01. des auf die Rechtskraft der

Entscheidung folgenden Monats zu versorgen.
Die Beklagte hat in erster Instanz beantragt:

Kiageabweisung.
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Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 30.03.2006, berichtigt durch Beschluss vom
08.06.2006, abgewiesen. Auf dieses Urteil einschlieflich der darin getroffenen tatsichlichen

Feststellungen sowie auf den genannten Beschluss wird Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Kidgerin, die ihren Haupt- und Hilfsantrag im
Wesentlichen weiter verfolgt. Sie ist der Ansicht, die Parteien seien Vertragspartner eines Wiir-
melieferverhiltnisses, das die Klagerin von der M (St Rt RIERES GmbH & Co. KG
(im Folgenden: M- ibernommen habe. Daher sei die Beklagte der Kldgerin gegeniiber
entsprechend der im Klageantrag zu 1) begehrten Feststellung verpflichtet. Selbst wenn ein

Wiarmelieferungsverhiltnis derzeit nicht bestehen sollte, bestiinde fiir die Kldgerin aus kartell-
rechtlichen Gesichtspunkten ein Anspruch auf Versorgung der streitgegenstindlichen
Verbréuchsstélle entsprechend dem hilfsweise gestellten Antrag zu 2),
Unzutreffend gehe das Landgericht davon aus, dass zwischen den Parteien kein Wirmeliefe-
rungsvertrag fiir die streitgegensténdliche Liegenschaft bestehe. Die Warmeerzeugungsanlage
.sei — dies ist unstreitig - erstmals am 19.12.2001 in Betrieb genommen worden. Da sich jedoch
die G Aktiengesgﬂschaﬁ~im Folgenden:
bereits mit Vertrag vom 15.10./26.10.2001 gegeniiber der M-verpﬂichtet
gehabt habe, Wirme ausschliefilich von dieser zu beziehen, ergebe sich, dass allein die
M- nicht aber die G-Wérme aus dem Verteilnetz entnommen habe und daher
folglich allein die MONTANA Vertragspartnerin der Beklagten nach § 2 Abs. 2 AVB
FernwirmeV geworden sei. Der Umstand, dass nicht die G-, sondern von Anfang an die
M- digjenige gewesen sei, die die Warme aus dem Netz der Beklagten entnommen
habe, sei der Beklagten auch bekannt gewesen; dies sei bereits im Schrifisatz vom 02.01.2006
vorgetragen und unter Beweis durch Aussage des Zeugen Christoph -gestellt worden. Auf
diese Ausfiihrungen werde Bezug genommen. Aus diesem Grund kénne entgegen der Ansicht
des Landgerichts weder von einem Dissens im Sinne des § 154 BGB noch von einer wirksamen
Anfechfung des am 18.10./08.11.2002 auch schriftlich als Wéirmeiieferungsveftrag Nr. 31322
geschlossenen und erstinstanzlich bereits als Anlage K 2 vorgelegten Vertrags ausgeg:ingen
werden. '
Dass die Beklagle genaue Kenntnis tiber die Eigentumslage hinsichtlich des streitgegenstindli-
chen Anwesens gehabt habe und daher eine Irrtumsanfechtung nicht in Betracht komme, folge
im Ubrigen auch daraus, dass zwischen der G-und der Beklagten bereits am 09.04.2001,
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also lange vor der erstmaligen Inbetriebnahme der Heizanlage, ein Fernwérme-Anschlussverlrag
Nr. 31322 A zustande gekommen sei, der von der Beklagten erstinstanzlich als Anlage
B 2 vorgelegt worden sei. Es sei also der Beklagten seit diesem Zeitpunkt bekannt gewesen,
dass nicht die M- sondern die G- Eigentiimerin des streitgegenstindlichen
Anwesens gewesen sei. Dennoch habe die Beklagte der M— den als Anlage K 2 vorge-
legten Wiarmelieferungsvertrag Nr. 31322 tibermittelt, der auch — dies ist unstreitig - von beiden
Seiten unterzeichnet worden sei. Dic Beklagte habe also bereits zum Zeitpunkt der Erstellung
und Ubermittlung des Vertragstextes an die M—davon ausgehen miissen, dass die
M- nicht die Eigentiimerin des Anwesens gewesen sei. Aus der tatséichlich bestehen-
den Kenntnis der Beklagten folge auch, dass sie sich nicht auf den Grundsatz berufen kdnne,
eine Realofferte im Sinne des § 2 Abs. 2 AVBFernwiirmeV sei im Regelfall nur an den Grund-
stiickseigentiimer gerichtet. Abgesehen davon, dass auch die eigenen allgemeinen Geschéfisbe-
dingungen der Beklagten eine Abweichung von diesem Regelfall zulieflen, sei die Beklagte
durch die tatséichliche Aufnahme der Belieferung der M-von diesem Grundsatz — soll-
te er denn je bestanden haben — selbst abgewichen. Der Beklagten sei es verwehrt, zundchst in
Kenntnis der Eigentumslage die Belieferung der M- als Kundin vorzunehmen und sich
hinterher daraufl zu berufen, in ihren AGB stehe aber, dass sie nur den Eigentiimer versorgen
wolle. Dies stelle einen eklatanten Fall des ,,venire contra factum proprium® dar und sei daher
als unbeachilich zu werten. ,
Zum Hilfsantrag set auszufiihren, dass jedenfalls ein kartellrechtlicher Anspruch der Kldgerin
aus §§ 19, 20, 33 GWB bestehe, von der Beklagten mit Fernwirme aus deren Netz beliefert zu
werden, Auf das Urteil des OLG Naumburg vom 11.05.2005 - 1 U 6/05 Kart=NJOZ 2005,
4115, in juris dokumentiert, das einen Parallelfall beireffe, werde Bezug genommen. Insbeson-
dere sei ein sachlich gerechtfertigter Grund fiir die Verweigerungshaltung der Beklagten nicht
ersichtlich. Ein solcher folge auch nicht aus den vom Landgericht angestellten Erwiigungen. Das
Landgericht behaupte, dass nur Eigentiimer, Erbbauberechtigte und NieBbraucher mit ihrer ding-
lichen Rechtstellung ein geniigend starkes Haftungskapital zur Verfiigung héitten. Die Annahme,
die Beschrinkung der Eingehung von Wirmelieferungsverhdltnissen ausschlieflich mit dingli-
chen Berechtigten fiihre zu einer stirkeren Sicherung der Beklagten als Fernwéirmeversorgungs-
untemnehmen als der Fall der Belieferung eines bundesweiten titigen Unternehmens wie der
K¥igerin entbehre jeglicher Grundlage. Der eigentliche Hintergrund fiir die Verweigerungshal-
tung der Bekiagten bilde der kartellrechtswidrige Versuch, die Monopolstellung, die die Beklag-
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te als alleinige Betreiberin des Fernwirmenetzes innehabe, im Anschlussverhiltnis auch gleich
auf das Lieferverhéltnis auszudehnen und auch insoweit Wettbewerb auszuschlieflen. Da die
Beklagte aufgrund der Monopolstellung in jedem Fall im Anschlussverhiltnis ,,zum Zuge kom-
me* und die Immobilie weiterhin an das Fernwiirmenetz der Beklagten angeschlossen bleibe,
ergebe sich hinsichtlich der , Kontinuitdt“ fiir die Beklagte keinerlei Unterschied, ob sie nun den
Endkunden oder die Kligerin als , fatsdchliche Verbraucherin® mit Fernwirme aus ithrem Netz

beliefere. Es handele sich um nichts anderes als ein ganz normales Kettenlieferungsverhéltnis.

Die Kldgerin beantragt:

1. Unter Abinderung des am 30.3.2006 verkiindeten Urteils des LG Miinchen I, Az. 4 HK O
18530705, wird festgestellt, dass zwischen der Kldgerin und der Beklagten ein Fernwirme-
versorgungsvertrag nach den allgemeinen Tarifbestimmungen der Beklagten fiir die Versor-
gung der Verbrauchsstelle Josef-Sterr-Strafle 7-13/Prilat-Wellenhofer-StraBe 17-25 in 81377
Miinchen mit Fernwirme besteht und die Beklagte daher zur Fernwérmelieferung und Rech-

nungsstellung fiir die Kosten des Wirmebezugs an die Klégerin verpflichtet ist;

2. Hilfsweise fiir den Fall der Unbegriindetheit des Klageantrags zu 1) wird die Beklagte unter
Abinderung des am 30.3.2006 verkiindeten Urteils des LG Miinchen I, Az. 4 HK O
18530705, verurteilt, die Kligerin mit Fernwirme fiir die Verbrauchsstelle Josef-Sterr-Strafie
7-13/Priilat-Wellenhofer-Strafle 17-25 in 81377 Miinchen nach ihren allgemeinen Tarifbe-

stimmungen fiir die Femwérmeversorgung ab dem 01. des auf die Rechtskraft der Entschei-

dung folgenden Monats zu versorgen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das Urteil des Landgerichts. Zu Recht habe das Landgericht die Kﬁage
im Hauptantrag abgewiesen. Die Rechtsfrage, wer Vertragspartner des durch Wirmeentnahme

aus dem Netz der Beklagten konkludent geschlossenen Vertrages geworden ist, sei nach den
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Erklarungen der Parteien und den gesamten Umstiinden zu entscheiden. Hierbei sei insbesondere
zu beriicksichtigen, dass die Beklagte bereits bei der Beantragung des Anschlusses an ihr Fern-
wirmenetz unmissverstindlich darauf hingewiesen habe, dass die Warmelieferung nur auf der
Grundiage eines rechtsgiiltigen Wiirmeversorgungsvertrags erfolge, der mit den Grund-
und/oder Hauseigentiimer abgeschiossen werde (Anlage B 1). Auch in den Bedingungen des
Fernwiirme-Anschlussvertrages, der zwischen der G—'und der Beklagten am 09.04.2001
zustande gekommen sei, werde auf die allgemeinen Bedingungen und Preise der Beklagten fiir
die Versorgung mit Fernwirme nach Standardvertriigen Bezug genommen. Bei der Bestétigung
des Abschlusses des Fernwirme-Anschlussvertrags mit Schreiben vom 09.04.2001 (Anlage B 4)
habe die Beklagte noch einmal darauf hingewiesen, dass der Fernwérmeversorgungsvertrag mit
dem Eigentiimer des Anwesens abgeschlossen werde, wenn der Baukostenzuschuss bezahit sei.
Fiir die G-habe keinerlei Zweifel daran bestanden, dass die Beklagte den Fernwérme-
versorgungsvertrag nur mit der G— als Grundstiickseigentiimerin habe abschlieflen wol-
len. Der G-sei daher bewusst gewesen, dass die in der Bereithaltung der Warme liegen-
de Realofferte, die ab Inbetrichnahme vorgelegen habe, sich nur an sie als Grundstiickseigentii-
merin gerichtet habe. Aufierdem sei zu beriicksichtigen, dass sich das Angebot anf Erbringung
der Versbrgungsieistung typischerweise an den Grundstiickseigentiimer richtet, weil nur diesem
ein Anspruch auf Anschluss und Versorgung zustche.

Entgegen der Rechtsauffassung der Kléigerin ligen daher die Voraussetzungen des § 2 Abs., 2
AVB FemnwiirmeV in der Person der G/SR8 durch die von ihr ab 19.12.2001 entnommene
Wirme vor. Dass die M— insoweit nicht als Entnehmerin aufgetreten sei und aufireten
habe wollen, ergebe sich rein tatsiichlich schon aus dem Umstand, dass diese gemifl dem als
Anlage K 1 vorgelegten Liefervertrag eine Inbetriebnahme der Versorgung erst ab dem
01.08.2002 versprochen gehabt habe.

Zu beriicksichtigen sei weiter, dass die Beklagte der G-zu Hinden ihrer Beaufiragten
itber den Verbrauch ab Inbetriebnahme am 19.12.2001 bis zum 04.09.2002 eine Jahresabrech-
nung gestellt und die geleisteten Abschlagszahlungen von der Rechnungssumme abgesetzt habe;
der Rechnungsbetrag sei bezahlt worden. Daraus folge, dass die G—und die Beklagte
iibereinstimmend davon ausgegangen seien, dass die G-Vertragspartnerin des Warme-

versorgungsvertrags geworden sei.
Der Beklagten sei bei Anschluss und Inbetriebnahme der Fernwérmekundenanlage am

19.12.2001 nicht bekannt gewesen, dass die G- angeblich am 15.10./26.10.2001 einen
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Wirmelieferungsvertrag mit der M- geschlossen haben wolle, Die Information hier-
{iber sei erst mit Schreiben vom 09.09.2002 {(Anlage B 8) erfolgt, mit dem die Beklagte von der

™M GEEERER dartiber unterrichtet worden sei, dass diese zum 01.09.2002 die Wirmeversorgung
des Bauabschnitts ibernommen habe. Die Kligerin wiederhole ihre schon in erster Instanz er-
folglose Rechtsauffassung, wonach der Wirmeversorgungsverirag mit Inbetriebsetzung der
Wirmeanlage und Entnahme von Wirme ab 19.12.2001 zwischen der M GREESERpund der Be-
klagten zustande gekommen set, weil sich die Gl der Inbetriebsetzung angeblich von
einem Mitarbeiter der MGEIRNEERhabe vertreten lassen. Diese Rechtsauffassung sei unverein-
bar mit den gesetzlichen Gruﬁdse'itzen der Rechtsgeschifislehre.

Ohne Erfolg berufe sich die Kldgerin ergénzend darauf, dass ein Wirmeversorgungsvertrag z2wi-
schen der MSEEEEP und der Beklagten durch den Abschluss des als Anlage K 2 vorgelegten
Vertrages zustande gekommen sei. Zu Recht habe das Landgericht angenommen, dass dieser
Vertrag aufgrund eines offenen Einigungsmangels nicht zustande gekommen sei oder jedenfalls
aufgrund einer Anfechtung vernichtet sei. Die Beklagte wolle Wirmeversorgungsverirge nur
mit Grundstiickseigentiimern oder vergleichbar dinglich Berechtigten abschlielen; dies sei der
GO zegeniiber ausdriicklich zum Ausdruck gebracht worden und der M{gRProe-
kannt gewesen. Ihren Willen, nur mit dem Eigentiimer oder vergleichbar dinglich Berechtigten
einen Wirmeversorgungsvertrag abzuschlieen, habe die Beklagte in dem als Anlage K 2 vorge-
legten Vertragsangebot vom 18.10.2002 in Ziffer 5.1 zum Awvsdruck gebracht. Die dortige Ver-
sicherung des Wirmekunden sei so auszulegen, dass die Beklagte diesen Vertrag nur mif einem
Eigentiimer abschlieBen habe wollen. Da die M (iR bei Unterzeichnung des Angebots am
08.11.2002 nicht Grundstiickseigentimerin gewesen sei, sei ein Vertrag mangels Einigung iiber
die Person des Wirmekunden nicht zustande gekommen, jedenfalls aber aufgrund Anfechtung
seitens der Beklagten vernichtet worden. Wie vorgetragen, habe die Beklagte die M~
nicht als ,,Nichteigentiimerin® beliefern wollen, sondern im Gegenteil ausdriicklich in Ziffer 5.1
znm Vertragsgegenstand gemacht, dass die lv-als Vertragspartnerin Grundstiicksei-
gentiimerin sein miisse. Die Berufung auf dieses essentiale negotii stelle kein venire contra fac-
fum proprium dar.

Die Klédgerin berufe sich hilfsweise auf einen kartellrechtlichen Belieferungsanspruch aus §§ 19,
20, 33 GWB, der darauf gerichtet sei, von der Beklagten mit Fernwirme aus dem Netz beliefert
zu werden, Die Priifung eines solchen Belieferungsanspruchs setze zunichst einmal voraus, dass

die Klédgerin substantiiert zur Normadressateneigenschaft der Beklagten vortrage, Daran fehle
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es. Der vorliegende Sachverhalt unterscheide sich von demjenigen, der dem von der Kldgerin
herangezogenen Urteil des Oberlandesgerichts Naumburg vom 11.05.2005 zugrunde liege, dar-
in, dass dort ein Anschluss und Benutzungszwang fiir die Fernwirmeversorgung gegeben gewe-
sen sei. Die Beklagte habe ferner vorgetragen, dass ein Fernwiirmemarkt nicht existiere, sondern
ein Bauherr bei der Neuerrichtung oder Modernisierung zwischen verschiedenen Energietriigern
die freie Auswah! habe. Insbesondere kimen Ol, Gas, Elekirizitit, Solarenergie, Erdwirme,
Kohle und Holz in Betracht. Auf dem so umsehriebenen Wirmemarkt fiir die Raumheizung und
Bereitung von Warmwasser hitten Fernwiirmeanbieter keine marktbeherrschende Stellung.
Auch die Tatsache, dass sich die G'bei der Planung der Wirmeversorgung des Grund-
stiicks fiir eine Fernwirmeversorgung durch die Beklagte entschieden habe, mache di¢c Beklagte
nicht zur Monopolistin. Ein Wettbewerb um die Wirmeversorgung finde statt. Er sei beendet,
wenn der Nachfrager seine Auswahlentscheidung fiir ein System getroffen habe.

Das Landgericht habe vollig zu Recht in der miindlichen Verhandlung darauf hingewiesen, dass
die Kldgerin keine Durchleitung durch das Netz der Beklagten verlange, sondern schlicht Belie-
ferung. Vorliegend gehe es nicht um einen Netznutzungsanspruch, Nicht ersichtlich sei ferner,
dass die Beklagte die Wettbewerbsméglichkeiten der Kldgerin auf einem nachgelagerten Markt
der Fernwirmedienstleistungen beeintrichtige. Es stehe fest, dass die Kldgerin durch die Be-
ktagte nicht daran gehindert werde, ihre Fernwiirmedienstleistungen (Verbrauchserfassung bei
den Wohneigentiimern und Mietern in Mehrfamilienhéusern, sog. Submetering) zu erbringen.
Zu Unrecht kritisiere die Kldgerin die Feststellung des Landgerichts, dass nur Eigentiimer, Erb-
bauberechtigte und Niefibraucher mit ihrer dinglichen Rechtsstellung ein geniigend starkes Haf-
tungskapital fiir das Versorgungsunternehmen darstellten, auf das gegebenenfalls unmittelbar

zugegriffen werden kénne. Diese Feststellung sei zutreffend und entspreche der Lebenserfah-

rung.

Erginzend wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsitze nebst Anlagen sowie

auf das Protokoll des Termins vom 19.10,2006 Bezug genomimen.
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Die zulissige Berufung der Kidgerin ist nicht begriindet.

1. Die Modifikation des Klageantrags, die die Kldgerin im Termin vom 19.10.2006 vorgenom-

men hat, ist wegen Sachdienlichkeit bei unverdndertem Sachverhalt zuldssig (§ 533 ZPO).

2. Die im Hauptantrag ethobene Feststellungsklage ist zuldssig (§ 256 Abs. 1 ZPO), aber nicht
begriindet. Zwischen der Kldgerin und der Beklagten besteht kein Fernwérmeversorgungsver-
trag nach den allgemeinen Tarifbestimmungen der Beklagten fiir die Versorgung der
Verbrauchsstelle Josef-Sterr-StraBe 7-13/Priilat-Wetlenhofer-Stralle 17-25 in Miinchen mit
Fernwiirme; dic Beklagte ist daher zur Fernwimnelieferung und Rechnungsstellung fiir die

Kosten des Wirmebezugs an die Kldgerin dieser gegeniiber nicht verpﬂichtet;

a) Zwischen der M— und der Beklagten ist kein Wiarmeversorgungsvertrag aufgrund
konkludenten Vertragsschlusses zustande gekommen. Zwar ist in dem Letstungsangebot eines
Versorgungsunternehmens regelméBig ein Vertragsangebot in Form einer so genannten

‘Realo fferte zum Abschluss eines Versorgungsvertrags m sehen, das von demjenigen konkludent
angenommen wird, der aus dem Leitungsnetz des Versorgungsunternehmens Fernwarme ent-
nimmt {vgl. BGH CuR 2006, 60, 62). Durch diesen Rechisgrundsatz, der in § 2 Abs. 2
AVBFernwirmeV ledi glich wiederholt ist, wird der Tatsache Rechnung getragen, dass in der
leitungsgebundenen Versorgung die angebotenen Leistungen vielfach ohne ausdriicklich schrift-
lichen oder miindlichen Vertragsschluss in Anspruch genommen werden; dabei soll ein vertrag-
loser Zustand vermieden werden (vgl. BGH aa0). Durch die Fernwirmeentnahme im Anschluss
an die Inbetricbsetzung am 19.12.2001 (vgl. Protokoll Nr. 35 vom 19.12.2001 betreffend Inbe-
trichsctzung, Anlage B 6), die nach dem unwidersprochen gebliebenen Vorbringen der Beklagen
(vgl. Berufungserwiderung vom 25.09.2006, S. 4}, zuniichst insbesondere der Bautrocknung
diente, ist ein konkludenter Fernwirmeversorgungsvertrag indes zwischen der G-.md
der Beklagten, nicht zwischen der M— und der Beklagten zustande gekommen. Denn |
aus dem Protokoil {iber die Inbetriebsetzung gemifl Anlage B 6 sowie aus der vorangegangenen
Korrespondenz ergibt sich, dass die Realofferte der Beklagten an die damalige Grundstiicksei-
gentiimerin G- gerichtet war, die in diesem Protokoll in der Rubrik , Name des Kunden:*
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ausdriicklich als Kunde aufgefiihrt ist und mit der die Beklagte bereits den Fernwirme-
Anschlussvertrag Nr. 31322 A vom 09.04.2001 (Anlage B 2) geschlossen hatte; in diesem Ver-
trag wird auf die Allgemeinen Bedingungen und Preise der Beklagten fiir die Versorgung mit
Fernwirme nach Standardvertréigen (vgl. Anlage B 3) Bezug genommen; darin heifitesin
Nr. 2.1 ,,Die SWM schlieflen den Wirmeversorgungsvertrag grundsétzlich nur mit dem Eigen-
tiimer der zu versorgenden Riume oder mit Erbbauberechtigten, Nielbrauchern und Inhabern
dhnlicher dinglicher Rechte an den versorgten Rdumen ab.*. Auch in dem an die G-ge-
richteten Begleitschreiben der Beklagten vom 09.04.2001 (Anlage B 4) wird ausdriicklich aus-
geftihrt, dass der Warmeversorgungsvertrag mit dem Eigentiimer des Anwesens abgeschlossen
wird, wenn der Baukostenzuschuss bezahlt ist. _
Die Inbetriebsetzung am 19.12,2001 ist von der G- auch dadurch gebilligt worden, dass
fiir sie der Vertreter Christoph-auf dem genannien Protokoll am unteren Rand unter der

vorgedruckten Angabe , Kunde® unterschrieben hat, und zwar chne Zusatz, dass er nicht im

Namen des Kunden G- sondern im Namen der M— handele (vgl. § 164 Abs. 1
 Satz 2 ZPO). Soweit die Kldgerin im Schriftsatz vom 02.01.2006, S. 6 zum Beweis dafiir, dass

der Chn’stoph- sich bei der Inbetriebsetzung am 19,12,2001 als Mitarbeiter der M.
- vorgestellt und niemanden im Unklaren dariiber gelassen habe, fiir wen er aufirete, die
Vernehmung von CiuistOpll-ais Zeugen angeboten hat, war dieser Beweis nicht zu erhe-

ben, weil der genannte Sachvorirag im Hinblick darauf nicht hinreichend substantiiert ist, dass
der etwaige Wille des Herrn -, bei der Inbetriébsetzung fir die M- nicht fiir die
G-zu handeln, im Protokoll gemif Anlage B 6 nicht erkennbar zum Ausdruck gekom-
men ist (vgl. § 164 Abs. 2 BGB}, Aullerdem ist, worauf im Termin vom 19.10.2006 hingewie-
sen wurde, die rv-im Schreiben vom 09.09.2002 (Anlage B 8) an die Beklagte selbst
davon ausgegangen, dass jedenfalls bis zum 31.08.2002 die G-Veﬂragspartei des Femn-
warmeversorgungsverirags mit der Beklagten war. In dem genannten Schreiben, das von dem
oben im Zusammenhang mit der Inbetriebsetzung am 19.12.2001 erwihnten Herrn Christoph
-unterschricben ist, wird ausgefiihst, dass die M- die Wirmeversorgung des
Bauabschniits zum 01.09.2002 fibernommen habe; ferner wird die Beklagte gebeten, zu dem
genannten Datum eine Schlussrechnung ,,an den bisherigen Vertragskunden G— zu
stellen. Dem entspricht auch die Vertragsabwicklung im Verhiltnis zwischen G- und der
Beklagten. Mit Schreiben vom 15.10.2002 (Anlage B 7) hat die Beklagte gegeniiber der G-
-eine Jahresabrechnung fiir Fernwiirme betreffend den Verbrauchszeitraum vom 19.12.2001
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mit 04.09.2002 unter Anrechnung geleisteter Abschlagszahlungen gestellt, die auch bezahit

wurde. 7
Dass der Fernwirmeversorgungsvertrag zwischen der G- und der Beklagten nicht

schriftlich abgeschlossen wurde, steht dessen Wirksamkeit nicht entgegen. Zwar soll ein Fern-
wirmeversorgungsvertrag nach § 2 Abs. 1 Satz | AVBFemwirmeV schriftlich abgeschlossen
werden; ist er auf andere Weise zustande gekommen, so hat das Fernwiérmeversorgungsunter-
nehmen den Vertragsabschiuss dem Kunden nach § 2 Abs. 1 Satz 2 AVBFernwirmeV unver-
ziiglich schriftlich zu bestitigen. Die Nichteinhaltung der Sollbestimmung des § 2 Abs. 1 Satz 1
FernwirmeV beeintrichtigt indes die Wirksamkeit eines konkludent geschlossenen Fernwirme-
versorgungsvertrags ebenso wenig wie das Fehlen der schrifilichen Bestétigung gemif § 2

Abs. 1 Satz 2 FernwirmeV (vgl. Witzel/Topp, Allgemeine Versorgungsbedingungen fiir Fem-
wirme, 2. Aufl., 1997, 5. 56).

b) Zwischen der M‘ und der Beklagten ist nach dem 19.12.2081 ein Fernwirmeversor-
gungsvertrag auch nicht durch konkludentes Verhalten infolge von Entnahme von Fernwirme
durch die M— zustande gekommen, Die Voraussetzungen fiir einen konkludenten Ver-
tragsschluss liegen nicht vor, wenn bereits ein Vertragsverhilinis wie hier zwischen der
G-und der Beklagten besteht (vgl. BGH NJW-RR 2004, 928, 929).

¢} Der zwischen der M-und der Beklagten geschlossene Wirmeversorgungsvertrag
Nr. 31322 vom 18.10./08.11.2002 {Anlage K 2} ist von Anfang an nichtig (§ 142 Abs. 1 BGB).

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist dieser Vertrag allerdings nicht wegen Dissenses un-
wirksam. Jedoch greift die dem Schreiben der Beklagten vom 30.01.20006 (Anlage K 6) zu ent-
nehmende Anfechtung wegen arglistiger THuschung durch.

- Der von der Beklagten vorformulierte Vertrag Nr. 31322 enthilt unter Nr. 5.1 folgende Klausel:
,.Der Kunde versichert, dass er Eigentiimer, Erbbauberechtigter oder sonst dinglich Berechtigter
des unter 1.1 genannten Grundstiickes ist.* Das Vertragsangebot der Beklagten vom 18.10.2002
betreffend den Vertrag Nr, 31322 ist von der M— am 08.11.2002 ohne Anderung der
Klause] Nr. 5.1 angenommen worden. Aus dem objektiven Empfangerhorizont unter Beriick-
sichtigung von Treu und Glauben und der Verkehrssitte (vgl. §§ 133, 157 BGB) ist die Annah-

meerklirung der M- dahingehend anszulegen, dass sie die in Nr. 5.1 genannte Qualifi-
kation als Vertragspartei (Eigentiimer, Erbbauberechtigter oder sonst dinglich Berechtigter) er-
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fiillt, weshalb fiir einen Dissens kein Raum ist (vgl. BGH NJW 2003, 743). Allerdings war die in

Nr. 5.1 des Vertrags Nr, 31322 von der M- abgegebene Versicherung vorsitzlich
falsch, weil die M—Weder Eigentiimerin noch Erbbauberechtigte noch sonst dinglich
Berechtigte des betreffenden Grundstiicks war. Deshalb greift die dem Schreiben der Beklagten
vom 30.1.2003 (Anlage K 6) zu entnehmende Anfechtung wegen arglistiger Téiuschung durch

(§ 123 Abs. 1, § 143 Abs. 1, § 142 Abs. 1 BGB).

d) Selbst wenn — entgegen dem vorstehend Ausgefithrten — ein wirksamer Wirmeversorgungs-

vertrag zwischen der M- und der Beklagten angenotnmen wiirde, hitte die Kldgerin
mit der im Hauptantrag erhobenen Feststellungsklage keinen Erfolg. Denn die Beklagte hat der
Vertragsiibernahme (vgl. Kaufvertrag Anlage K 7) eines etwa zwischen der M-und
der Beklagten bestehenden Wirmeversorgungsvertrags durch die Klagerin nicht zugestimmt.
Diese Zustimmung ist nicht nach § 32 Abs. 4 Satz 1 AVBFemwirmeV entbehrlich. Nach dieser
Bestimmung bedarf es nicht der Zustimmung des Fernwinmeversorgungsunternchmens, wenn
anstelle des bisherigen Kunden ein anderer Kunde in die sich aus dem Vertragsverhéltnis erge-
benden Rechte und Pflichten eintritt. Bei dieser Bestimmung handelt sich um eine Ausnahme
von den Regeln des Biirgerlichen Gesetzbuches zur Vertragsiibernahme (vgl. OLG Diisseldorf,
Urtei! vom 14.01.2005 - 1-22 U 73/04 = RdE 2005, 144, 145 £., in juris dokumentiert; zu den
Regeln des Biirgerlichen Gesetzbuches zur Vertragsiibernahme vgl. Palandt/Heinrichs, BGB,
65. Aufl,, § 398, Rdn. 38 ff.). Daher ist die Vorschrift des § 32 Abs. 4 Satz t AVB FemnwiirmeV
eng auszulegen (vgl. OLG Diisseldorf aa0). Im Hinblick darauf, dass nach § 22 Abs. 1 Satz |
AVBFemwirmeV Fernwirme im Rahmen dieser Verordnung grundsitzlich nur fir die eigenen
Zwecke des Kunden und seiner Mieter verwendet werden darf (vgl. Amtliche Begriindung zur
Verordnung tiber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwiirme sub B., Zu § 22,
abgedruckt bei Danner/Theobald, Energierecht, Band 1 sub 1V 72a), ist § 32 Abs. 4

Satz ] AVBFernwiirmeV dahingehend auszulegen, dass diese Bestimmung nicht eingreift, wenn
ausschetdende und/oder eintretende Partei wie hier ein Energiedienstleistungsunternehmen ist,
das die Fernwérme nicht fiir eigene Zwecke und anch nicht fiir Zwecke mit ihm durch Mietver-

trige verbundener Mieter bendtigt.

e) Zwischen der Kligerin und der Beklagten ist ein Fernwirmeversorgungsvertrag auch nicht

durch konkludentes Verhalten infolge von Entnahme von Fernwiirme durch die Kligerin zu-
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stande gekommen. Die Voraussetzungen fiir einen konkludenten Vertragsschluss fehien, wenn
bereits ein Vertragsverhéltnis wie hier zwischen der G- und der Beklagten besteht (vgl.
BGH NJW-RR 2004, 928, 929).

3. Die im Hilfsantrag erhobene Klage ist zuldssig, aber nicht begriindet.

a) Die Kligerin hat gegen die Beklagte keinen kartellrechtlichen Belieferungsanspruch nach
§33 Abs. 11.V.m. § 19 Abs. 4 Nr. 4 oder § 20 Abs. | GWB. Die Beklagte ist nach dem Sach-
und Streitstand nicht Normadressatin der genannten Kartellrechtsbestimmungen. Die Annahme
der Kldgerin, die Beklagte verfiige iiber eine marktbeherrschende Stellung (§ 19 Abs. 2 GWB),
weil sie einziges Fernwirmeunternchmen in ihrem Versorgungsgebiet sei, beruht im Streitfall,
in dem fiir das betreffende Grundstiick kein Anschluss- und Benutzungszwang besteht (vgl. zu

" einer solchen Konstellation OLG Naumburg, Urteil vom 11.05.2005 — 1 U 6/05 Kart = NJOZ
2005, 4115, in juris dokumentiert), auf einer zu engen Marktabgrenzung. Der Angebotsmarkt:
der Wirmeversorgung im Raum Miinchen beschréinkt sich nicht auf Fernwérme. Er umfasst
vielmehr auch — aus Sicht der nachfragenden Kundeh funktional austauschbare — Energietriger
wie insbesondere Heizol, Erdgas und Festbrennstoffe (z.B. Pellets) (vgl. OLG Diisseldorf, Ur-
teil vom 23.02.2005 - VI-U (Kart) 19/04 = NJOZ 2005, 2184, 2189, in juris dokumentiert; Bii-
denbender, Zuléssigkeit der Preiskontrolle von Fernwarmeversorgungsvertriigen nach § 315
BGB, 2005, 8. 86-88). Dass die Kldgerin auf dem so abgegrenzten Markt eine beherrschende
Position innehitte und als Wirmeanbieter keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt wire
(vgl. § 19 Abs. 2 Nr, | GWB), wriigt die Kldgerin nicht vor; dazu ist auch sonst nichts ersichtlich.
Dieser Marktabgrenzung kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, dass sie nur fiir die
Zeit vor der Investitionsentscheidung richtig sei; habe der Kunde sich hingegen fiir eine be-
stimmte Energicart wie Fernwirme entschieden und entsprechende Investitionen getétigt, sei der
Wechsel zu einer anderen Energieart erschwert (vgl. Pauschke in Frankfurter Kommentar zum
Kartellrecht, § 19 GWB 2005, Rdn. 140 unter Bezugnahme auf BKartA WuW/E BKartA 1840,
1841 — Texaco/Zerssen; dhnlich Witzel/Topp aa0 S. 39, die auf den Gesichtspunkt der langfris-
tigen Vertragsbindung abstellen). Eine solche Spaltung des Marktes zwischen Alt- und Neukun-
den ist sachwidrig (vgl. Bidenbender aaO S. 87 unter Bezugnahme auf das Sondergutachten Nr.
7 der Monopolkommission ,,Missbrauche der Nachfragemacht und Méglichkeiten zu ihrer Kon-

trolle im Rahmen des GWB*, 1977). Dies folgt daraus, dass Fernwirmeversorgungsunternch- -
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men als Energieversorger ihre Preis- und Konditionenpolitik aus 6konomischen Griinden so
ausgestalten miissen, dass sie moglichst viele neue Kunden gewinnen. Wiirde ein Fernwirme-
versorgungsunternehmen wie die Beklagte eine Preié- und Konditionenpolitik zu Lasten von
Altkunden betreiben, wiirde sich dies herumsprechen und die Gewinnung von Neukunden er-
schweren, wenn nicht sogar unméglich machen. Folglich kommen auch die Altkunden stets in
den Genuss der ,,neukundenorientierten® Preis- und Konditionenpolitik; fiir Neukunden aber
besteht ein Wirmemarkt mit Substitutionskonkurrenz (vgl. zom Ganzen Blidenbender aa0 S. 87
f.). Selbst wenn deim Gesichtspunkt, dass fiir die Grundstiickseigentiimer, die sich fiir Fernwiir-
me entschieden und entsprechende Investitionen getétigt haben, Femwiérme und andere Formen
der Wirmeenergie nicht mehr ohne Weiteres austauschbar sind, bei der Marktabgrenzung in
sachlicher Hinsicht mehr Gewicht eingerdumt wiirde (vgl. BGHZ 151, 274, 276 — Femmwirme
fir Bornsen; im Zusammenhang mit der Subsumtion unter § 20 Abs, 4 Satz 1 GWB), so héitte
dies allenfalis zur Folge, dass die Beklagte im Verhiltnis zu Grundstiickseigentiimern bzw.
Letztverbrauchern als Normadressatin der kartellrechtlichen Bestimmungen der § 19, § 20 GWB
einzustufen wire (vgl, Pauschke in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht aa0), nicht aber im
Verhiltnis zu Energiedienstleistungsunternehmen wie der Klédgerin.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass die Kldgerin nicht hinreichend dargetan hat, dass es ihr
ohne die Wirnelicferung seitens der Beklagten an sie, die Kldgerin, nicht mdglich ist, auf einem
nachgelagerten Markt im Sinne von § 19 Abs, 4 Nr. 4 GWB als Wettbewerberin der Beklagten
tatig zu werden. Soweit die Klagerin geltend macht (Schriftsatz vom 01.03.2006, S. 9), sie sei
auf den eigenen Bezug von Fermnwirme seitens der Beklagten angewiesen, um gegeniiber threm
Kunden (der G-) Energieliefer-Contracting-Leistungen ,,aus einer Hand" erbringen zu
kodnnen, isi dies unter dem Gesichispunkt des Tétigwerdens auf einem nachgelagerten Markt im
Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nicht schliissig. Denn soweit sich die Kligerin gegeniiber der
G- zur Fernwitmeversorgung verpflichtet hat (vgl. den zwischen der G- pnd der
M- geschlossenen Wirmelieferungs-Vertrag, Anlage K 1, in den die Klégerin nach
ihrem Vortrag anstelle der N- eingetreten ist}, ist sie auf demselben Markt wie die
Beklagte, nicht auf einem nachgelagerten Markt tétig. Auch die Gibrigen von der Kldgerin zu
erbringenden Energiedienstleistungen wie Errichtung und ggf. Wartung der Heizsfation’ sowie
Verbrauchsertassung betreffen keinen nachgelagerten Markt im Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 4

GWB, auf dem die Kifigerin ohne Wirmelieferung an sie nicht titig werden kénnte,
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b) Im Ubrigen hat die Kldgerin mit dem Hilfsantrag auch deshalb keinen Erfolg, weil eine ent-
sprechende Verurteilung mit einem unzulissigen Eingriff in den zwischen der Beklagten und der
G— bestehenden Fernwiirmeversorgungsvertrag verbunden wire (vgl. BGH WuW/E
2491, 2495 - Opel Blitz zur Relevanz vertraglicher Abreden im Rahmen des § 26 Abs. 2 GWB
a.F.); die Beklagte wire, worauf im Termin vom 19.10.2006 hingewiesen wurde, zur Wirmelie-
ferung sowohl an ihre Vertragspartnerin, die G- als auch an die Kligerin verpflichtet.
Nach Nr. 2.4 Satz 1 der Allgemeinen Bedingungen und Preise der Beklagten fiir die Versorgung
mit Fernwiirme nach Standardvertrigen (Anlage B 3), deren Geltung von der G-, einer
Handelsgesellschaft {vgl. Baumbach/Hopt, HGRB, 32. Aufl,, § 6, Rdn. 1) und Unternehmerin (§
14 Abs. 1 BGB), im Femwirme-Anschlussvertrag Nr. 31322 A vom 09.04.2001 (Anlage B 2)
anerkannt wurde - diese Allgemeinen Bedingungen sind damit im Verhiltnis zwischen der
G-und der Beklagten Vertragsbestandteil geworden (vgl. § 24 AGBG) -, betréigt dic
Laufzeit des Wirmeversorgungsvertrags mangels abweichender Vereinbarung zehn Jahre; eine

* solche Laufzeit ist nach § 32 Abs. 1 Satz 1 AVBFernwiirmeV zulissig.
4, Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
5. Die Entscheidung tiber die vorliufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

6. Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Sache keine grundsétzliche Bedeutung hat (§ 543
Abs, 2 Satz | Nr. 1 ZPO} und auch die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz I Nr. 2 ZPO
nicht vorliegen. Das Urteil des Oberlandesgericht Naumburg vom 11.05.2005 — 1 U 6/05 Kart =
NJOZ 2005, 4115, in dem eine marktbeherrschende Stellung eines Fernwirmeversorgungsun-
ternchmens bei der Fernwirmelieferung angenommen wird, beruht auf einer wesentlich anders

gelagerten Sachverhaltskonstellation, weil hinsichtlich des zu versorgenden Grundsticks ein
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Anschluss- und Benutzungszwang fiir das Fernwérmeversorgungsnetz der dortigen Beklagten

bestand.
Zwirlein Lehner Dr. Kartzke
Vorsitzender Richter 7 Richter Richter

am Oberlandesgericht
deg-EbB.
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