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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

sielicferung AG, vertreten durch den Vorstand-

- Kldgerin und Berufungsklédgerin -
Prozessbevollméchtigte: Rechisanwiilte Dr. §

gegen

SWM Versorgungs GmbH, vertreten durch die Geschéfisfilhrer Dr. Kurt Miihlhduser,
Reinhard Biittner und Stephan Schwarz, Emmy-Noether-Strafie 2, 80992 Miinchen

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmichtigte: KLAKA Rechtsanwilte, Delpstrafie 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 1 vom 16.02.2006

wird zuriickgewiesen.
2. Die Kligerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu fragen.

3. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar, Die Kldgerin kann die Vollstreckung abwenden durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 115 % des vollstreckbaren Betrags, wenn nicht die Beklag-

te vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 115 % des zu vollstreckenden Betrags leis-

tet.




{riinde:

Die Kligerin, eine Aktiengesellschaft, die Energiedienstleistungen anbietet, begehrt gegeniiber
der Beklagten, einer Tochtergesellschaft der Stadtwerke Miinchen GmbH, die das Gebiet der
Stadt Miinchen mit Fernwirme versorgt, in erster Linie die Feststellung, dass zwischen den Par-
teien ein Fernwirmeversorgungsvertrag besteht. Hilfsweise beantragt die Kldgerin, die Beklagte
zu verurteilen, der Ubernahme eines zwischen dieser und der C—GmbH &
Co. KG (im Folgenden: C-} bestehenden Fernwirmeversorgungsvertrags zuzustimmen.
Weiter hilfsweise beantragt die Kldgerin, die Beklagte zum Abschluss eines Fernwirmeversor-

gungsvertrags zu verurteilen.
Die Klégerin hat in erster Instanz beantragt:

Bs wird festgestelit, dass zwischen den Parteien ein Wérmeversorgungsvertrag besteht auf der

Basis des Wirmeversorgungsvertrags Nr. 2019478890 (vorgesehene Vertragsparteien: C—

~}mbH & Co. KG und Beklagte).

Die Beklagte hat in erster Instanz Klageabweisung beaniragt.

Das Landgericht hat mit am 16.02.2006 verkiindetem Urteil die Klage abgewiesen. Auf dieses

Urteil und die darin getroffenen tatsichlichen Feststellungen wird Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Bernfung der Kladgerin, die die Verletzung formellen und ma-
teriellen Rechts durch das Landgericht riigt. Die Kiégerin riigt zunéchst, das Landgericht habe
gegen § 139 ZPO verstofien, indem es ausweislich des Protokolls des Termins vom 19.01.2006
nicht zutreffende Hinweise gegeben habe. Der Verstofl gegen § 139 ZPO sei kausal dafiir gewe-
sen, dass die Kldgerin sich entschieden habe, einen vom Landgericht offensichtlich als unzuldssig
erachteten Antrag umzustellen und den urspriinglich beabsichtigten Antrag nicht, auch nicht in

Form eines Hilfsantrags, zu stellen. Demzufolge sei in der Berufungsinstanz der urspriingliche




-4 -

Klageanirag als Hilfsantrag zu formulieren. Ein never Klagegegenstand sei damit ohnehin nicht
eingefithrt. Bs gehe immer nur um die Frage, ob die Kldgerin und die Beklagte in vertraglichen
Beziehungen stiinden und wenn nicht, ob die Beklagte verpflichtet sei, diese vertragliche Bezie-
hung herzustellen.

Das Landgericht habe dariiber hinaus materielles Recht verletzt. Die Kléigerin habe schon bisher
nicht behauptet, sie habe einen schrifilichen Wirmeversorgungsvertrag mit der Beklagten ge-
schlossen. Das Schriftform-Argument verkenne jedoch, dass gegeniiber der Kldgerin vom Land-
gericht genau das nicht anerkannt worden sei, was gegeniiber der Beklagten als Rechtsgrundlage
zu betrachten sei, ndmlich ein faktisches Vertragsverhdltnis oder ein konkludenter Vertrag im
Sinne von § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeV. Die Kldgerin handele rein faktisch heute nicht anders als
die C- es bisher getan habe, Wire die (- Vertragspartner, so wire sie nicht (je-
denfalls nichi meht) Bigentlimerin und nicht unmittelbare Wérmeabnehmerin, sondern genau wie
die Kliigerin Zwischenabnehmerin. Von der rein tatsichlichen Ausgestaltung der Vertragsbezie-
hungen her bestehe also kein Unterschied zwischen der Situation, die bei Zugrundeliegen eines
Vertrags mit der C-anzunehmen wire, und derjenigen, die bei Zugrundeliegen eines Ver-
trages mit der Kldgerin anzunehmen sei. In diesen Zusammenhang gehdre auch die Argumentati-
on des Landgerichts, es kdnne nicht festgestellt werden, dass ein Wirmeversorgungsvertrag auf
der Basis des Vertrags mit der Nr. 2014978890 bestehe, da dieser Vertragsentwurf auf einen Ei-
gentiimer als Kunden zugeschnitten sei und daher nicht in allen Punkten auf die Klégerin {iber-
tragen werden kénne. Es gebe aus der Sicht der Kldgerin drei Moglichkeiten, was das Vertrags-
verhaltnis der Beklagten zur C-betreffe ndmlich

- konkludenter Vertrag bis heute

- urspriingtlicher konkhudenter Vertrag mit undefinierbarem Schicksal heute

- ausgelaufener Vertrag mit Eintritt oder Anspruch auf Eintritt seitens der Klagerin.

Hier bediirfe es einer Liickenfiitlung. GemiB § 2 Abs. 1 Satz | AVBFernwirmeV solle der Ver-
trag schriftiich abgeschlossen werden; komme er indessen auf andere Weise zustande, so habe

das Fernwirmeversorgungsunternehmen den Vertragsabschluss dem Kunden unverziiglich

schriftlich zu bestiitigen. Das bedeute, die Beklagte hiitte eine Vertragsbestitigungspflicht getrof-
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fen; dieser sei sie nicht nachgekommen, Wenn nun ein ausdriicklich mtindlich geschlossenér Ver-
trag, der § 2 Abs. 1 Satz 1 FemwiirmeV unterfiele, schriftlicher Bestétigung bedirfe, so miisse
dies erst recht fiir einen blof konkludent zustande gekommenen Vertrag nach § 2 Abs. 2
AVBFernwiarmeV gelten. Gehe man von dieser Konstellation aus, dann bestehe in der Tat kein
Vertrag zwischen Beklagter und C-.

Auch der Ansicht, eine Vertragsiibernahme gemif § 32 Abs. 4 AVBFernwirmeV scheide aus,
vermdge sich die Kligerin unveriindert nicht anzuschliefen. Das Landgericht gehe davon aus,
dass die _am 18.10.2004 noch Alleineigentiimerin des Grundstlicks gewesen sei, mit ihr
gemil § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeV der Versorgungsverirag zustande gekommen sei, wobei die
C-dam die Verpflichtung nach § 32 Abs. 5 AVBFernwérmeV getroffen hitte. Abgese-
hen von allem anderen stelle sich dem Beobachter natiirlich die Frage, weshalb die Beklagte die-
ser Rechtsauffassung bis heute gegeniiber der C- nicht versucht habe, Nachdruck zu ver-
leihen.

Die Entscheidung des Landgerichts wire in sich schliissiger und nachvollziehbarer, wenn das
Urteil damit begriindet worden wire, es bestehe schon kein Vertrag; demzufolge habe die
C-auf die Kldgerin auch keinen Vertrag tibertragen konnen. Es bleibe bei der Auffassung
der Kldgerin, dass jedenfalls sie selbst und die C- sich iiber die Abwicklung und Ver-
tragsgestaltung cinig gewesen seien und dass die Beklagte sich dieser Vertragsiibernahme nicht
widersetzen kodnne, cigentlich auch abwigklungstechnisch nicht widersetzt habe, da sie die Klige-
rin beliefere (wie die WEG) und von der Kldgerin das Enigelt erhalte. Letztlich sei das einzige
Argument, auf das sich die Beklagte hier stlitzen k6nne, dass die zugunsten der Kldgerin einge-
tragene beschrinkte personliche Dienstbarkeit keine einer Eigentiimerposition vergleichbare Si-
cherheit darstelle. Hier bleibe die Auffassung der Klagerin bestehen, dass sie kraft der Dienstbar-
keit eine vergleichbarce Position habe. Ein voll finanziertes Bauvorhaben mit dinglicher Belastung
71 100 % biete weit weniger Sicherheit als die Vollstreckungsmdoglichkeit gegen einen
Contractor wie die Kligerin. Selbst i abstrakien Bereich sei durchaus eine Vergleichbarkeit
gegeben.

Beziiglich der Hilfsantriige verkenne die Kljgerin zunichst nicht, dass sich argumentativ ein ge-
wisser Teufelskrcis eréffne, so dass zu den Hilfsantrigen eine Hilfsbegriindung zéhle. Es habe
entweder ein Vertrag mit der C- bestanden, dann vertrete die Kldgerin unverdndert die
Auffassung, dass er auf sie aus den dargelegien Griinden {ibergegangen sei. Oder es habe schon

mit der C‘keﬁn wirksames Vertragsverhiltnis begriindet werden konnen, dann verbleibe
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es erncut beim Feststellungsantrag entsprechend dem urspriinglichen Klageantrag, dass ndmlich
auf der Basis der mit der C— zustande kommen sollenden Vertragsgestaltung eine Verein-
batrung zwischen den hier streitenden Parteien bestehe bzw. zu begriinden sei, oder man gehe
davon aus, dass zwischen C-und Beklagter ein Vertragsverhiltnis bestanden habe, dann
sei der Ubertragung dieses Vertrags auf die Beklagte nicht nur aus Griinden des § 32 Abs. 4
AVBFernwirmeV zuzustimmen, sondern auch aus kartellrechtlichen Griinden, wie auch die Re-
klagte zu verpflichten wilre, gleichsam neu mit der Klégerin zu kontrahieren. Insofern sei zu-
néchst von Einigkeit zwischen Kligerin und Landgericht auszugehen, dass die Marktbeherr-
schung der Beklagten fesistche, die somit Normadressatin der §§ 19, 20 GWDB sei. Nun greife das
Landgericht auch hier zum Argument der Unzomutbarkeit, weil die Kldgerin nicht Grundstiicks-
eigentiimerin, sondern nur Inhaberin einer Dienstbarkeit sei. Die Kldgerin sehe sich in threr ab-
weichenden Rechtsauffassung durch das Urteil des OLG Naumburg vom 11.05.2005 bestétigt,
das tiber einen praktisch identischen Sachverhalt wie hier befunden habe.

Aus Sicht der Kldgerin kinne es jedenfalls vom Ergebnis her nicht darauf ankommen, ob mit
luziden Erwigungen faktische oder konkludente, schriftliche oder nicht schriftliche, bestatigte
oder nicht bestatigte Vertragsbeziehungen zwischen Beklagter und C-angenommen wili-
den mit der Folge, dass die Kldgerin auflen vor bliebe; vielmehr kénne es nur darauf ankommen,
dass die Klidgerin unabhiingig von der urspriinglichen Vertragsgestaltung zwischen C-
und Beklagter Anspruch darauf habe, fir ihre libernommenen Verpflichtungen gegeniiber der
C-oder WEG von der Beklagten als Vertragspartnerin beliefert zu werden. Daran habe

die Kldgerin auch nicht nur ein rein theoretisches Interesse.
Die Klédgerin beaniragt:

i, Das Urteil des Landgerichts Miinchen [ 17 HK O 14060/05 vom 16.02.2006, zugestellt am
09.03.2006, wird abgeéndert.

2. Eswird festgestellt, dass zwischen den Partien ein Wiarmeversorgungsvertrag besteht, der

dem Wirmeversorgungsvertrag Nr. 2014978890 (vorgesehene Vertragsparteien: C-

—GmbH & Co. KG und Beklagte) entspricht,




hilfsweise:

Die Beklagte wird verurteilt, der Ubernahme des zwischen ihr und der C Sk e
‘mbH&Co. KG, S T R S a R bcstehenden Warmeversor-

gungsvettrags durch die Kldgerin, die an die Stelle der

Co. KG in den Vertrag eintritt, zuzustimmen,

hilfsweise fiir den Fall, dass zwischen der Beklagten und der Cf RAREN T
GmbH & Co. KG kein Wirmeversorgungsvertrag besteht, wird die Beklagte verurteilt, mit
der Kldgerin einen Warmeversorgungsvertrag abzuschlieen, der dem Wiarmeversorgungs-

vertrag Nr. 2014978890 (vorgesehene Vertragsparteien: _GmbH &

Co. XG und Beklagte) entspricht.

Die Beklagte beantragt,
die Berufing der Kldgerin zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das iandgerichtliche Urteil. Sie ist der Auffassung, das Landgericht habe
den Feststellungsanirag der Kldgerin im Ergebnis zu Recht abgewiesen, Zuvor habe es den Kli-
gervertreter in der mundlichen Verhandlung darauf hingewiesen, dass dem urspriinglich ange-
kiindigten Klageantrag auf Zustimmung zur Vertragslibernahme der kisigerische Sachvortrag ent-
gegenstehe, der zu libernehmende Vertrag sei gar nichf zustande gekornmen. Daraufhin habe der
Klagervertreter seinen Antrag von Zustimmung auf Feststellung geéindert. Fiir den ersten Hilfsan-
trag auf Zustimmung zur Vertragsiibernahme fehle es an einer Beschwer und der Zustimmung
der Beklagten zur Klageerweiterung, Auch hinsichtlich des zweiten Hilfsantrags auf Abschluss
eines Wirmeiieferungsvertrages fehle es an ciner Beschwer. Eine diesbeziigliche Klageerweite-
rung finde die Zustimumung der Bekiagten ebenfalls nicht und wiére im Falle der Sachdienlichkeit
jedenfalls unbegrindet. Der Kldgervertreter sei im Termin vom 19.01.2006 nicht gehindert gewe-
sen, seinen urspriinglichen Kiageantrag als Hilfsantrag beizobehalten oder den jetzt als zweiten
Hilfsantrag gesteilten Antrag zu stelien. Er habe dies nicht getan.

Die Beklagte kérme im Ubrigen den Ausfithrungen der Berufung nicht entnehmen, welche Be-

stimmung des materiellen Rechts durch das Landgericht verletzt sein solle. Schon zwischen der
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C-und der Beklagten sei nicht der von der Beklagten der Cnangetragene Vertrag
Nr. 2014978890 zustande gekommen, sondern durch Aufnahme des Wérmebezugs seitens der

C’ ein konkludenter Vertrag zu den allgemeinen Versorgungsbedingungen und Preisen
der Beklagten gemdl § 2 Abs, 2 AVBFernwirmeV. Aufgrund der vorangegangenen Korrespon-
denz zwischen der C- und der Beklagten sei der C- bekannt gewesen, dass die
Beklagte nur mit dem Grundstiickseigentiimer einen Fernwirmeversorgungsvertrag abschliefen
habe wollen. Die Existenz eines konkludenten Vertrags zwischen der C- und der Beklag-
ten und die von der Beklagien deutlich artikulierie Absicht, nur mit dem Grundstiickseigentiimer
einen Wirmeversorgungsverirag abzuschlieflen, stinden der Annahme eines konkludenten Ver-
tragsabschlusses zwischen der Kldgerin und der Beklagten entgegen.

Das Landgericat habe v6llig zu Recht darauf hingewiesen, dass es aufgrund der vorangehenden
Korrespondenz anzweifelhaft sei, dass der Wirmeversorgungsvertrag mit einer Figentiimerin
abgeschlossen werden sollte und deshalb der Wirmelieferant den Vertrag im Falle des Eigen-
tumsiibergangs nur mit dem neuen Eigentiimer habe fortsetzen wollen. Es habe weiter darauf
hingewiesen, dass Higentiimer und Contracting-Unternehmen miteinander in keiner Weise ver-
gleichbar seien, da es an den mit dem Eigentum verbundenen Sicherheiten von vornherein fehle
und die beschrinkte persénliche Dienstbarkeit der Klagerin dem Eigentum nicht vergleichbar sei,
weil sie im Falle der Zwangsvollstreckung keine vergleichbaren Befugnisse und Befriedigangs-
moglichkeiten biete.

Rechtlich fehl gehe die Annahme der Kldgerin, der zwischen der C- und der Beklagten
konkludent zustande gekommene Wirmeversorgungsvertrag sei nicht existent, weil er dem Kun-
den nicht unverziiglich schrifilich bestdtigt worden sel. Hierzu sei festzuhalten, dass die Beklagte
der C-nach inbetriebsetzung des Fernwirmeanschlusses mit Anschreiben vom
21.01.2005 (Anlage 3 4) einen Fernwirmeversorgungsvertrag mit der Bitte um Gegenzeichnung
und Riickgabe innerhalb von vier Wochen zugesandt habe. Zuvor habe sie das Vertragsverhélinis
bereits konkludent mit einer Erinnerung an eine Abschlagszahlung bestéfigt. Die Verpflichtung
der schriftlichen Bestitigung des konkludent abgeschlossenen Vertrages sei keine Voraussetzung
fur dessen Wirksamkeit, sondern diene der Beweissicherung und Klarstellung, Die schrifttiche
Bestitigung des Vertragsverhéltnisses habe lediglich deklaratorische Bedeutung.

Die Klégerin sei der Aunsicht, sie kdnne den konkludent zwischen der C‘ und der Beklag-
ten zustande gekornmenen YWirmelieferungsvertrag gemél § 32 Abs. 4 AVBFemwirmeV iiber-

nechmen. Das Landgericht habe dies mit zutreffenden Erwigungen zuriickgewiesen. Wie bereits
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das Oberlandesgericht Diisseldorf in seiner sorgfiltig begriindeten Entscheidung vom 14.01.2005
ausgefiihrt habe, sei es nur dann gerechtfertigt, dem Fernwéirmeunternchmen den Schutz des
§ 415 Abs. 1 Satz ! BGB zu nehmen und ihm einen neuen Vertragspartner aufzuzwingen, wenn
an die Stelle des bisherigen Kunden ein Kunde trete, der als Nutzer die gleiche rechtliche Positi-
on habe wie der vorherige Kunde.

Die C-und die Xligerin hitten im Bewusstsein, dass die Beklagte nur einen Grund-
stiickseigentiimer als Vertragspartner akzeptieren wirde, guasi handstreichartig mit einem Ver-
irag zu Lasten Diiiter versucht, der Beklagten die Kldgerin als Vertragspartner aufzuzwingen.
Weil die Kldgerin und die C-es offensichilich planvoll darauf angelegt hitten, sich in
Kenntnis der Geschaftspraxis der Beklagten und bei voller Auswahlfreiheit der C-unter
allen in Frage kommenden Heizsystemen einen Fernwérmeanschluss und die Belieferung zu ver-
schaffen, nm hinterher unter Behauptung bestehender Abhéingigkeit von der Beklagten den Ver-
trag entweder mit deren Zustimmung oder mit Hilfe des Gerichts gegen deren Willen auf die
Kldgerin iiberzuleiten, kdnnten sie sich nicht auf Treu und Glauben berufen. Unter diesen Um-
stinden sei nicht nur ihr Einwand, es liege kein konkludenter Vertragsschiuss zwischen der Kl4-
gerin und der Beklagten vor, widerspriichlich, sondern sei auch die behauptete kartellrechtliche
Abhédngigkeit in geschickter Weise inszeniert.

Soweit sich die Kligerin in den Hilfsantrigen auf §§ 19, 20 GWB stiitze, fehle es an der Norma-
dressateneigenschaft der Beklagten. Relevanter Markt sei im vorliegenden Fall der Wirmemarkt.
Den Fernwirmekunden komme es nicht auf die stoffliche At an, in der sic Wirme fir die Hei-
zung und Warmwasserbereitung bezbgen, sondern auf den Bedarfszweck ihres Energiebezuges.
Ebenso wenig wie cs bei der Warmeerzeugung Produktmirkte fiir Strom und Gas gebe, gebe es
einen Produktmark: fiir Fernwérme. Im Streitfall stehe die Auswah! der Art der Energieversor-
gung durch Beaufiragung cines Fernwirmeanschlusses filr das zu bebauende Grundstiick und die
Auswah] der Kldgerin als Vertragspartnerin in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Er-
schlieBung des Grundstiicks, Der Sachverhalt sei nicht anders zu behandeln als die Entscheidung
{iber die erstrnalige Versorgung des Grundstiicks mit Nutzenergie zur Wirmerzeugung.

Nur vorsorglich sei darauf hinzuweisen, dass dieselben Grundsétze gélten, wenn der Wérmekun-
de sich fiir eine bestimmte Energie entschieden und entsprechende Investitionen bereits getitigt
habe. In diesern Zusarmmenhang sei ferner darauf hinzuweisen, dass § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB vor-
liegend als Anspruchsgrundlage ausscheide. Es fehle schon an der notwendigen Voraussetzung '

eines marktbeherrschenden Unternehmens. Dariiber hinaus sei auch der Beispielsfall des § 19




- 10 -

Abs. 4 Nr. 4 GWB nicht anwendbar, weil die Klagerin nicht ihr zur Verfligong stehende Wirme
durch das Netz der Beklagten bis zu ihrem Kunden durchleiten wolle, sondern von der Beklagten

mit Wirme fiei Hausanschlussstelle beliefert werden wolle.

Erginzend wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen sowie

auf das Protokoll des Termins vom 19.10.2006 Bezug genommen.

IL.
Die zulissige Berufung der Kldgerin st nicht begriindet.

1. Die in der Stellung der Hilfsantriige liegende Klageerweiterung sowie die von der Kldgerin im
Termin vorn 19.10.2006 vorgenommenen Antragsmodifikationen sind wegen Sachdienlichkeit
bei unverindertem Sachverhalt zuldssig (§ 533 ZPO). Bei dieser Sach- und Rechtslage kann da-
hinstehen, ob die von der Kliigerin ethobene Riige, das Landgericht habe sie unter VerstoB gegen
§ 139 ZPO durch einen falschen Hinweis zu einer unsachgernéBen Antragstellung in erster In-

stanz verleitet, berechtigt ist.

2. Die im Hauptantrag erhobene Feststellungsklage ist zuldssig (§ 256 Abs. 1 ZPO), aber nicht
begriindet, Zwischen der Kligerin und der Beklagten besteht kein Wirmeversorgungsvertrag, der
dem Wiirmeversorgungsvestrag Nr, 2014978890 (vorgesehene Vertragsparteien: C—
_GmbH & Co. KG und Beklagte) entspricht,

a) Zwischen der Xlagerin und der Beklagten ist kein Wirmeversorgungsvertrag aufgrund kon-
kludenten Vertragsschlusses zustande gekommen. Zwar ist in dem Leistungsangebot eines Ver-
sorgungsunternennens regelinifig ¢in Vertragsangebot in Form einer sogenannten Realofferte
zum Abschiuss eines Versorgungsvertrags zu sehen, das von demjenigen konkludent angenom-
men wird, der aus dem Leitungsnetz des Versorgungsunternehmens Fernwérme entnimmt (vgl.
BGH CuR 2006, 60, 62). Durch diesen Rechtsgrundsatz, der in § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeV
lediglich wiederholt ist, wird der Tatsache Rechnung getragen, dass in der leitungsgebundenen
Versorgung die angeboenen Leistungen vielfach ohne ausdriicklich schriftlichen oder miindli-

chen Vertragsschluss in Anspruch genommen werden; dabei soll ein vertragloser Zustand ver-
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mieden werden (vgl. BGH aaQ). Durch die Fernwirmeentnahme im Anschluss an die Inbetrieb-
setzung am 18.10.2004 (vgl. Protokoll Nr. 128 vom 18.10.2004 betreffend Inbetriebsetzung, An-
lage B 3) ist ein konkludenter Fernwirmeversorgungsvertrag indes zwischen der C-und
der Beklagten, nicht zwischen der Kldgerin und der Beklagten, zustande gekommen. Denn aus
dem Protokoll iiber die Inbetriebsetzung gemiff Anlage B 3 sowie aus der vorangegangenen Kor-
respondenz crgibt sich, dass die Realofferte der Beklagten an die damalige Grundstlickseigentii-
merin (vgl. § 1 Nr. 1 des Warmeleferungsvertrags vom 04.10/21.10.2004, Anlage K 1)
C‘ge;‘ichtet war, die in diesem Protokoll in der Rubrik ,,Name des Kunden:* ausdriicklich
als Kunde aufgefithst ist und mit der die Beklagte bereits den Fernwiirme-Anschlussvertrag vom
21.04.2004 (Anlage B 2) geschlossen hatte; in diesem Vertrag wird auf die Allgemeinen Bedin-
gungen und Preise der Beklagten fiir die Versorgung mit Fernwirme nach Standardvertrigen
(vgl. Aniage K 3) Bezug genommén; darin heift es in Nr, 2.1 ,,Die SWM schliefien den Wirme-
versorgungsvertrag grundsitzlich nur mit dem Eigentiimer der zu versorgenden Riume oder mit
Erbbauberechtigien, NicBbrauchern und Inhabern dhnlicher dinglicher Rechie an den versorgten
Riumen ab.“, Auch in dem an die C- gerichteten Schreiben der Beklagten vom
08.04.2004 (Anlage B 1) wird ausgefiihrt, dass der Beginn der Wirmelieferung einen rechtsgiilti-
gen Wirmeversorgungsvertrag voraussetze, der mit dem Grund- und/oder Hauseigentiimer abge-
schlossen werde (Anlags B 1). Die Inbetriebsetzung am 18.10.2004 ist von der C—auch
dadurch gebiiligt worden, dass fir sie ein Vertreter auf dem genannten Protokoll am unteren
Rand unter der vorgedruciten Angabe , Kunde* unterschrieben hat; zu diesem Zeitpunkt des Be-
ginns der Fernwirmeentnahme (18.10.2004) war der Wirmelieferungsvertrag zwé_schen der Kla-
. gerin L%i’l(i der C_(Aniage K 1) noch nicht geschlossen; die Arnahmeerklarung der
C-(Anlage K 1) datiert vom 21.10.2004, Auferdem ist auch die C-im Schreiben
vom 24.01.2005 {Amage B 5) an die Beklagte implizit davon ausgegangen, dass zunéchst ein
Fernwirmeversorgungsvertrag zwischen ihr und der Beklagten zustande gekommen ist. Denn in
dem genannten Schreiben vom 24.01.2005 (Anlage B 5), mit dem sich die _zu einer
Zahiungserinnerung der Fickiagten vom 18.01.2005 &uBert, wird ausgefithrt, dass die Kldgerin
(erst) ,,seit 01.01.2005% die Wirmeversorgung libernommen habe.

Dass der Fernwdrmeversorgungsvertrag zwischen der C-und der Beklagten nicht schrift-
lich ébgeschlossz:n wurde - das Angebot der Beklagten gemif Schreiben vom 21.01.2005 (Anla-
ge B 4) betreffend den Wirmeversorgungsvertrag Nr. 2014978890 (vgl. Anlage B 11) ist von der
C-nicht angenominen worden -, steht der Wirksamkeit des konkiudent geschlossenen
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Fernwirmeversorgungsvertrags zwischen C- und Beklagter nicht entgegen. Zwar soll ein

Femwirmeversorgungsvertrag nach § 2 Abs, 1 Satz 1 AVB FernwérmeV schriftlich abgeschlos-

sen werden. Die Nichteinhaltung der Sollbestimmung des § 2 Abs. I Satz 1 AVBFernwirmeV

beeintrichtigt indes die Wirksamkeit eines konkludent geschlossenen Fernwirmeversorgungsver-

trags nicht (vgl. Witzel/Topp, Allgemeine Versorgungsbedingungen fir Fernwérme, 2. Aufl.,
1997, S. 56).

b) Zwischen der Kidgerin und der Beklagten ist nach dem 18.10.2004 ein Fernwérmeversor-
gungsvertrag auch nicht durch konkludentes Verhalten infolge von Entnahme von Fernwirme
durch die Kldgerin zustande gekommen. Die Voraussetzungen fiir einen konkludenten Vertrags-
schluss liegen nicht vor, wenn bereits ein Vertragsverhéltnis wie hier zwischen der C—
und der Beklagten besteht (vgl. BGH NJW-RR 2004, 928, 929).

¢) Die Kldgerin ist auch nicht im Wege der Vertragsiibernahme anstelle der C—in den
zwischen der C—und der Beklagten geschlossenen Fernwédrmeversorgungsvertrag einge-
treten. Denn die Beklagte hat einer Vertragsitbernahme nicht zugestimmt. Diese Zustimmung ist
nicht nach § 32 Abs. 4 Satz 1 AVBFerawirmeV entbehrlich. Nach dieser Bestimmung bedarf es
nicht der Zustimmung des Fernwirmeversorgungsunternehmens, wenn anstelle des bisherigen
Kunden ein anderer Kunde in die sich aus dem Vertragsverhiltnis ergebenden Rechte und Pflich-
ten eintritt. Bel dieser Bestimmung handelt es sich um eine Ausnahme von den Regeln des Biir-
gerlichen Gesetzbuches zur Vertragsitbernahme (vgl. OLG Diisseldorf, Urteil vom 14.01.2005 -
1-22 U 73/04 = RdE 2003, 144, 145 {., in juris dokumentiert; zu den Regeln des Biirgerlichen
Gesetzbuches zur Veriragsiibernahme vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl,, § 398, Rda. 38 ff)).
Daher ist die Vorschrift des § 32 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwirmeV eng auszulegen (vgl. OLG
Diisseldorf aa0). itn Hinblick darauf, dass nach § 22 Abs. 1 Satz 1 AVBFernwirmeV Fernwirme
im Rahmen dieser Verordnung grundsitzlich nur fiir die eigenen Zwecke des Kunden und seiner
Mieter verwendet werden darf (vgl. Amtliche Begriindung zur Verordnung fiber allgemeine Be-
dingungen fiir die Versorgung mit Fernwirme sub B., Zu § 22, abgedruckt bei Dannet/Theobald,
Energierechi, Band 1 sub B, IV. 72a), ist § 32 Abs. 4 Satz 1 AVB FernwérmeV dahingehend aus-
zulegen, dass diese Bestiminung nicit eingreift, wenn die eintretende Partei wie hier ein Energie-
dienstleistungsunternelimen ist, das die Fernwérme nicht fiir eigene Zwecke und auch nicht fiir

Zwecke mit inm durch Mietvertrdge verbundener Mieter bendtigt,
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3. Die mit dem erster Hilfsantrag erhobene Klage, die auf eine Zustimmung zur Veriragsiiber-

nahme zielt, ist zuldssig, aber nicht begriindet,

a) Die Kligerin hat gegen die Beklagte keinen kartellrechtlichen Anspruch auf Zustimmung zur
Vertragsiibernahme nach § 33 Abs. 1 1.V.m. § 19 Abs. 4 Nr. 4 oder § 20 Abs. 1 GWB. Die Be-
klagte ist nach dem Sach- und Streitstand nicht Normadressatin der genannten Kartellrechtsbe-
stimmungen. Die Annahme der Kldgerin, die Beklagte verflige liber eine marktbeherrschende
Stellung (§ 19 Abs. 2 GWR), weil sie einziges Fernwirmeunternehmen in ihrem Versorgungsge-
biet sei, beruht im Streitfall, in dem fiir das betreffende Grundstiick kein Anschluss- und Benut-
zungszwang 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 Marktabgren-
zung. Der Angebotsmarkt der Wirmeversorgung im Raum Miinchen beschrénkt sich nicht auf
Fernwérme. Fr umfasst vielmehr auch — aus Sicht der nachfragenden Kunden funktional aus-
tauschbare — Energietriger wie insbesondere Heizdl, Erdgas und Festbrennstoffe (z.B. Pellets)
(vel. OLG Dissssidort, Urteil vom 23.02.2005 — VI U (Kart) 19/04 = NJOZ 2005, 2184, 2189, in
juris dokumentiert, Budenbender, Zuldssigkeit der Preiskontrolle von Fernwirmeversorgungsver-
trigen nach § 315 BGB, 2005, S. 86-88), Dass die Kligerin auf dem so abgegrenzten Markt eine
beherrschende Position inne hitte und als Wirmeanbieter keinem wesentlichen Wettbewerb aus-
gesetzt wire (vgl, § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB), trigt die Klégerin 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 bestimmtc Energieart wie Fernwirme entschieden und entsprechende Investitionen getitigt,
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; dhinlich Witzel/Topp aaO S. 39, die auf den Gesichtspunkt der
langfristigen Vertragsbindung abstellen). Eine solche Spaltung des Marktes zwischen Alt- und
Neukunden ist sachwidrig (vgl. Biidenbender aaO S. 87 unter Bezugnahme auf das Sondergut-
achten Nr. 7 der Monopolkommission ,,Missbriuche der Nachfragemacht und Méglichkeiten zu
ihrer Kontrolle im Rahmen des GWB®, 1977), Dies folgt daraus, dass Fernwirmeversorgungsun-
ternehmen als Energieversorger ihre Preis- und Konditionenpolitik aus konomischen Griinden

$0 ausgestalten missen, dass sie moglichst viele neve Kunden gewinnen. Wiirde ein Fernwirme-
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versorgungsunternehmen wie die Beklagte eine Preis- und Konditionenpolitik zu Lasten von Alt-
kunden betreiben, wiirde sich dies herumsprechen und die Gewinnung von Neukunden erschwe-
ren, wenn nicht sogar nnméelich machen. Folglich kommen auch die Altkunden stets in den Ge-
nuss der ,neukundenorientierten® Preis- und Konditionenpolitik; fur Neukunden aber besteht ein
Wirmemarkt mit Substitutionskonkurrenz (vgl. zum Ganzen Bildenbender aaO S. 87 f.). Selbst
wenn dem Gesichtspunkt, dass fiir die Grundsticksetgentiimer, die sich fiir Fernwéirme entschie-
den und entsprechende Investitionen getdtigt haben, Fernwérme und andere Formen der Wirme-
energie nicht mahy ohne Weiieres austauschbar sind, bel der Marktabgrenzung in sachlicher Hin-
sicht mehr Gewichi eingerdumt wiirde (vgl. BGHZ 151, 274, 276 - Fernwiirme fiir Bérnsen; im
Zusammenhang mit der Subsumition unter § 20 Abs. 4 Satz 1 GWB), so hiitte dies allenfalls zur
Folge, dass die Bekiagte im Verhiltnis zu Grundstiickseigentiimern bzw. Letztverbrauchern als
Normadressatin der kateiirechtlichen Bestimmungen der §§ 19, 20 GWB einzustufen wire (vgl.
Pauschke in Frankiiwier Kornmentar zum Kartellrecht aaQ), nicht aber im Verhiltnis zu Energie-
dienstleistungsunternehinen wie der Kldgerin,

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass die Kldgerin nicht hinteichend dargetan hat, dass es ihr
ohne die Wirmelieforung seitens der Beklagten an sie, die Kldgerin, nicht mﬁgﬁch ist, auf einem
nachgelagerten Marki im Sinne von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB als Wettbewerberin der Beklagten
tatig zu werden. Soweit sich die Kidgerin gegeniiber der C- zut Fernwirmeversorgung
verpflichtet hat (vgl. den zwischen der C-'und der Kldgerin geschlossenen Wirmeliefe-
rungsvertrag, Anlage K 1), 1st sie auf demselben Markt wie die Beklagte, nicht auf einem nachge-
lagerten Marki tdtig. Auch die Ubrigen von der Kligerin zu erbringenden Energiedienstleistungen
wie Voligarantiewartung, 24-Stunden-Notdienst, Verbrauchserfassung und Rund-um-die-Uhr-
Uberwachung der Heizungsanlage per Ferniiberwachung mit Ferndiagnose (vgl. das Angsbot fiir
Wirmelieferung der Kligerin vom 11.05.2004 an die C-, Anlage 3 im Anlagenkonvolut
K 1), betrefien keinen nachgelagerten Matkt im Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB, auf dem die

Klagerin ohne Wérmeiieterung an sie nicht titig werden kénnte.

b) Im Ubrigen hat die Kl&gerin mit dem ersten Hilfsantrag auch deshalb keinen Erfolg, weil eine
entsprechende Verurteilung mit elnem unzuléssigen Eingriff in den zwischen der Beklagten und
der C-bestehenden Fernwinneversorgungsvertrag verbunden wire (vgl. BGH WuW/E
2491, 2495 — Opel Blitz, zur Relevanz vertraglicher Abreden im Rahmen des § 26 Abs. 2
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GWB aF.). Nach Nr. 2.4 Satz 1 der Allgemeinen Bedingungen und Preise der Beklagten fiir die
Versorgung mit Fernwirme nach Standardvertriigen (Anlage K 3), deren Geltung von der -
-einer Handelsgesellschaft (vgl. Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl., § 6, Ra. 1) und Unterneh-
merin (§ 14 Abs. 1 BGB), im Fernwiérme- Anschlussvertrag vom 21.04,2004 (Anlage B 2) aner-
kannt wurde — diese Allgemeinen Bedingungen sind damit im Verhiltnis zwischen der C—
und der Beklagien Vertragsbestandteil geworden (vgl. § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB) — betriigt die
Lautzeit des Wirmeversorgungsverirags mangels abweichender Vereinbarung zehn Jahre; eine

solche Laufzeit ist nach § 32 Abs. | Satz 1 AVBFermnwiirmeV zuléissig,

4. Der zweite Hilisantrag ist zuldssig, aber ebenfalls nicht begriindet, weil der Kldgerin aus den
vorstehenden Hrwigungen auch der weitere hilfsweise geltend gemachte Anspruch nicht zusteht,
Uberdies hat dic Kiigerin mit dieser Hilfsantrag auch deshalb keinen Erfolg, weil eine entspre-
chende Verurtedung wie im Falle des ersten Hilfsantrags mit einem unzulissigen Eingriff in den
zwischen der Beklagien und der C—bestehenden Fernwirmeversorgungsvertrag verbun-
den wire; die Beklagic wire zur Wiirmelieferung sowohl an ihre Vertragspartnerin, die C-
. als auch an die Kldgerin verpflichtet.

5. Die Kostenentscheidung berght auf § 97 Abs. 1 ZPO,
6. Die Enischeidung tber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

7. Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Sache keine grundsitzliche Bedeutung hat (§ 543
Abs. 2 Saiz 1 Nr. 1 ZPO) und auch die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO nicht
vorliegen. Das Urteil des Oberlandesgerichts Naumburg vom 11.05.2005 - 1 U 6/05 Kart =
NJOZ 2008, 4115, in dem eine marktbeherrschende Stellung eines Fernwirmeversorgungsunter-

nehmens bei der Fernwiirmelieferung angenommen wird, beruht auf einer wesentlich anders ge-
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lagerten Sachverhaltskonstellation, weil hinsichtlich des zu versorgenden Grundstiicks ein An-

schluss- und Benutzungszwang fitr das Fernwarmeversorgungsnetz der dortigen Beklagten be-

stand.

Zwirlein

Vorsitzender Richver

Lehner Dy, Kartzke
Richter Richter

am Oberlandesgericht

deg-jk/EbB./st

Fiir die Richtigkeit der Abschrift
Miinchen, den 9. November 2006
Geschifisstelle des Oberlandesgerichts Miinchen

SchmidtrrerfJustizangestellte

Urkundsbeamtin der Geschifisstelle




