Oberlandesgericht Celle

Im Namen des Volkes

Urteil

13 U 185/12 (Kart) Verklindet am

21 O 16/12 Landgericht Hannover 23. Mai 2013
F.,
Justizsekretarin

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In der Kartellsache

Stadt W., vertreten durch den Oberburgermeister, M. 1, W.,
Beklagte und Berufungsklagerin,

Prozessbevoliméachtigte:

Anwaltsburo B., B., H., M., B.,

Geschaftszeichen: #####

gegen

E. AG, vertreten durch den Vorstand, S., H.,

Klagerin und Berufungsbeklagte,

Prozessbevoliméachtigte:
Anwaltsbiro S. U. Rechtsanwalte, H., B.,

SpAZ: 13 U 185 12 Urteil anonymisiert



hat der 1. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Celle durch die Richterin am Ober-
landesgericht V. sowie die Richter am Oberlandesgericht B. und F. aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 14. Mai 2013 fir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 21. Zivilkammer
(1. Kammer fur Handelssachen) des Landgerichts Hannover vom
12. September 2012 abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstreckung
durch Sicherheit in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckba-
ren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte zuvor Sicherheit in Hohe

von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Der Streitwert flr das Berufungsverfahren wird auf bis 35.000 € festgesetzt.

Grinde

Die Klagerin ist ein Energieversorgungsunternehmen. Die Beklagte ist die Stadt
W. Die Rechtsvorgangerin der Klagerin hatte mit der Rechtsvorgangerin der Be-
klagten, der Gemeinde S., am 7./19. Juni 1991 einen Stromkonzessionsvertrag mit
einer Laufzeit von 20 Jahren geschlossen. Im Juli 2006 vereinbarten die Klagerin
und die Gemeinde S. die Beendigung dieses Vertrages mit Wirkung zum 31. Mai
2008. Die Gemeinde S. gab daraufhin im Deutschen Ausschreibungsblatt das vor-
zeitige Ende des Konzessionsvertrages zum 31. Mai 2008 bekannt und forderte
an dem neu abzuschlielBenden Konzessionsvertrag interessierte Unternehmen

auf, ihr Interesse innerhalb von drei Monaten nach Verdoffentlichung der Bekannt-



machung zu bekunden. Unter dem 24. Mai/20. Juni 2007 schlossen die Klagerin
und die Gemeinde S. einen neuen Konzessionsvertrag mit einer Laufzeit von

20 Jahren. Zum 1. Juli 2009 wurde die Gemeinde S. in die Beklagte eingemeindet.
Mit Schreiben vom 15. September 2009 teilte die Beklagte der Klagerin mit, sie
gehe davon aus, dass der Konzessionsvertrag vom 24. Mai/20. Juni 2007 unwirk-
sam sei, weil es an einer Bekanntmachung entsprechend den Vorgaben des § 46
Abs. 3 EnNWG im Bundesanzeiger oder im elektronischen Bundesanzeiger gefehlt
habe. Die Klagerin begehrt nunmehr mit der vorliegenden Klage die Feststellung,

dass der vorgenannte Vertrag wirksam sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes erster Instanz und
der darin gestellte Antrage wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils

Bezug genommen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Zur Begrindung hat es im Wesentli-
chen ausgefihrt, dass der Konzessionsvertrag wirksam sei. Es kénne offen blei-
ben, ob die Regelung in § 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG, wonach im Falle einer vorzeiti-
gen Beendigung von Wegenutzungsvertragen vor Ablauf der Vertragslaufzeit die
vorzeitige Beendigung ,6ffentlich bekannt zu geben” ist, dahin zu verstehen sei,
dass die Bekanntmachung im Bundesanzeiger oder im elektronischen Bundesan-
zeiger erfolgen musse, wie dies in 8 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG fiur den Fall der regu-
laren Beendigung vorgeschrieben ist. Denn jedenfalls wirde ein etwaiger Verstol3
gegen die Vorschrift durch die Bekanntmachung ,nur” im Deutschen Ausschrei-
bungsblatt nicht zur Unwirksamkeit des Konzessionsvertrages nach § 134 BGB

fuhren.

Mit der Berufung verfolgt die Beklagte ihren erstinstanzlichen Klageabweisungsan-

trag unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens weiter.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil abzuandern und die Klage abzuweisen.



Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil unter Bezugnahme auf ihr Vorbrin-

gen aus dem ersten Rechtszug.

Auf die gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen wird ergéanzend verwiesen.

Die Berufung hat Erfolg. Der Klagerin steht gegen die Beklagte der geltend ge-

machte Feststellungsantrag nicht zu.

1. Allerdings besteht ein Feststellungsinteresse i. S. von § 256 Abs. 1 ZPO.

Fir ein Feststellungsinteresse i. S. von § 256 Abs. 1 ZPO ist ein allgemeines Kla&-
rungsinteresse nicht ausreichend. Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses ist
vielmehr nur gegeben, wenn dem Recht oder der Rechtslage des Klagers eine
gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und wenn das erstrebte Urteil geeig-
net ist, diese Gefahr zu beseitigen (vgl. z. B. BGH, Urteil vom 13. Januar 2010

- VIl ZR 351/08, juris Rn. 12; Versaumnisurteil vom 16. September 2008

- VI ZR 244/07, juris Rn. 13 f.). Eine derartige Ungewissheit entsteht regelmafig
aus einer vom Beklagten aufgestellten Bestandsbehauptung (,BerGthmung®) der
vom Klager verneinten Rechtslage (vgl. z. B. GH, Urteil vom 13. Januar 2010

- VIl ZR 351/08, juris Rn. 19; BGH, Urteil vom 22. Marz 1995 - XII ZR 20/94, juris
Rn. 9).

So liegt es hier. Die Beklagte macht - u. a. mit Schreiben vom 15. September
2009 - geltend, dass der Konzessionsvertrag vom 24. Mai/20. Juni 2007 unwirk-
sam sei. Die Klagerin beurteilt die diesbezlgliche Rechtslage hiervon abweichend,

was sie zulassigerweise mit der vorliegenden Klage festgestellt wissen will.



2. Die Feststellungsklage der Klagerin ist indes nicht begrindet. Die vorzeitige
Beendigung des Vertrages vom 7./19. Juni 1991 mit Wirkung zum 31. Mai 2008 ist
nicht in der von 8 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG vorgesehenen Form bekannt gemacht
worden (dazu nachfolgend a und b). Dies hat zur Folge, dass der Vertrag vom

14. Mai/20. Juni 2007 nach § 134 BGB unwirksam ist (dazu nachfolgend c), wo-
rauf die Beklagte sich auch berufen darf (dazu nachfolgend d).

a) Es ist zwischen den Parteien unstreitig, dass die Rechtsvorgangerin der
Beklagten eine Verlangerung des Vertrages vom 7./19. Juni 1991 vor Ablauf der
Vertragslaufzeit beabsichtigte und der bestehende Vertrag beendet wurde.

b) Die vorzeitige Beendigung des Vertrages vom 7./19. Juni 1991 ist nicht in
der von 8 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG geforderten Form bekannt gemacht worden. Die
vorzeitige Beendigung sowie das Vertragsende sind - ebenso wie im Fall des § 46
Abs. 3 Satz 1 EnWG - durch Vero6ffentlichung im Bundesanzeiger oder im elektro-

nischen Bundesanzeiger bekannt zu geben.

aa) Wie die Formulierung ,6ffentlich bekannt zu geben®in § 46 Abs. 3 Satz 3
EnWG zu verstehen ist, ist umstritten. Die ganz Uberwiegende Auffassung geht
dabei davon aus, dass die Bekanntmachung nach § 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG ge-
nauso zu erfolgen hat wie die Bekanntmachung nach 8§ 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG
(vgl. Wegner in Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 2. Aufl., 8 46
EnWG Rn. 110; Hellermann in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2. Aufl., § 46
Rn. 64; Pippke/Galiner, RAE 2006, 33, 37; Albrecht in Schneider/Theobald, Recht
der Energiewirtschaft, 3. Aufl., 8 9 Rn. 93; Thomale/Kiel3ling, N & R 2008, 166,
173; anderer Auffassung: Klemm, VersorgW 2005, 197, 201).

bb) Der Senat halt die Gberwiegend vertretene Auffassung fur zutreffend.

(1) Eine Auslegung nach dem Wortlaut fihrt nach Auffassung des Senats zu
keinem zwingenden Ergebnis: Die Formulierung ,6ffentlich bekannt zu geben®
erlaubt mindestens ebenso gut ein Verstandnis, dass damit nur eine Veroffentli-

chung im (elektronischen) Bundesanzeiger gemeint ist, wie ein Verstandnis, dass



diese Formulierung weitergehend ist und auch Veroffentlichung in anderen

- Offentlichen - Medien zulasst.

(2)  Auch die Gesetzesmaterialien lassen nach Auffassung des Senats eine
Festlegung auf eine der beiden Auslegungsvarianten nicht mit hinreichender Si-
cherheit zu. Wegen der einzelnen Stadien des Gesetzgebungsverfahrens verweist
der Senat zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen auf die ausfihrliche Darstel-
lung der Beklagten in dem Schriftsatz vom 24. Juni 2011 (Seite 15f. = Bl. 43 f.

d. A.). Konkrete Anhaltspunkte dafiir, welche Uberlegungen sich der historische
Gesetzgeber mit der Formulierung ,6ffentlich bekannt zu geben“ gemacht hat,
vermag der Senat den dort angesprochenen Gesetzesmaterialien nicht hinrei-

chend zu entnehmen.

(3) Ebenfalls in diesem Sinne nicht weiterfiihrend ist nach Auffassung des Se-
nats die systematische Auslegung. Argumentiert werden kénnte in diesem Rah-
men zwar, dass dem Umstand, dass in § 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG konkret die
Formulierung ,Veroffentlichung im Bundesanzeiger oder im elektronischen Bun-
desanzeiger gewahlt und zwei Satze spater nicht diese Formulierung wiederholt,
sondern eine andere Formulierung verwendet worden ist, zu entnehmen ist, dass
diese andere Formulierung dann auch etwas von der vorstehenden Formulierung
Abweichendes zum Ausdruck bringen soll. Dies halt der Senat aber nicht fir zwin-
gend. Mindestens genauso gut kdnnte namlich argumentiert werden, dass die
Formulierung ,6ffentlich bekannt zu geben® in § 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG lediglich
Bezug nimmt bzw. sich anlehnt auf bzw. an die zwei Satze zuvor genannte Verof-

fentlichungsmodalitat.

4) Fur entscheidend erachtet der Senat vorliegend die teleologische Ausle-
gung. Hintergrund des § 46 Abs. 3 EnWG ist der gesetzgeberische Wille, einen
Wettbewerb um die Netze zu gewéhrleisten (vgl. BT-Drucksache 13/7274, S. 21).
Dieser Zweck erfordert es nach Auffassung des Senats, dass auch die vorzeitige
Verlangerung von Vertrdgen vor Ablauf der Vertragslaufzeit in genau derselben
Art und Weise bekannt gemacht wird wie in dem Fall des Ablaufs von Vertragen
nach 8 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG. In dem einem wie dem anderen Fall kann dies nur

sichergestellt werden, wenn gewahrleistet ist, dass potenzielle Interessenten auch



tatsachlich Kenntnis davon erlangen, dass eine Neuvergabe ansteht. Dass in dem
einen Fall diese Bekanntmachung in einem speziellen Medium erfolgen, in dem
anderen Fall aber eine Bekanntmachung auch in anderen Medien gentigen kdn-
nen soll, ware nach dieser Mal3gabe aus Sicht des Senats nicht nachvollziehbar.
Soweit die Klagerin diesbezuglich - vom Ansatz her durchaus erwagenswert - ar-
gumentiert, dass der Gesetzgeber beide Fallkonstellationen schliel3lich auch in-
soweit unterschiedlich behandele, als der (reguléare) Ablauf von Vertragen zwei
Jahre zuvor bekannt gegeben werden muss, wohingegen die vorzeitige Verlange-
rung von Vertragen lediglich drei Monate vor einem Neuabschluss bekannt gege-
ben werden muss, spricht dieses Argument letztendlich nicht durchgreifend gegen
das vom Senat vertretene Ergebnis. Denn gegen diese Argumentation kann min-
destens ebenso gut eingewandt werden, dass gerade dann, wenn ohnehin schon
eine Einschrankung des Wettbewerbs infolge der kiirzeren Frist zu befurchten ist,
eine Veroffentlichung umso mehr dafiir sorgen muss, dass Wettbewerb eroffnet
wird, weshalb nicht zusatzlich zu der kurzen Frist die Vero6ffentlichung auch noch

in einem beliebigen Medium erfolgen darf.

C) Der Umstand, dass nach Mal3gabe der vorstehenden Ausfiihrungen vorlie-
gend die vorzeitige Beendigung sowie das Vertragsende des Vertrages vom 7./
19. Juni 1991 nicht in der von 8§ 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG vorgesehenen Form er-
folgt ist, hat zur Rechtsfolge, dass der Konzessionsvertrag vom 24. Mai/20. Juni
2007 nach § 134 BGB unwirksam ist.

aa) Betrifft - wie vorliegend 8 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG - das gesetzliche Verbot
nur einen Vertragspartner, so hat dies im Regelfall nicht die Unwirksamkeit des
Rechtsgeschafts zur Folge; anderes gilt aber, wenn es mit dem Sinn und Zweck
des Verbotsgesetzes nicht vereinbar ware, die durch das Rechtsgeschaft getroffe-
ne rechtliche Regelung hinzunehmen und bestehen zu lassen, und hieraus die
Nichtigkeit des Rechtsgeschafts gefolgert werden muss (st. Rspr., vgl. z. B. BGH,
Urteil vom 12. Mai 2011 - lll ZR 107/10, juris Rn. 12).

bb) Auf Grundlage des vorgenannten allgemeinen Grundsatzes geht die Uber-
wiegende Auffassung davon aus, dass ein Verstol3 gegen 8 46 Abs. 3 Satz 3
EnWG die Nichtigkeit des zustande gekommenen Rechtsgeschafts gemal § 134



BGB zur Folge hat, wobei allerdings zum Teil differenziert wird zwischen dem vol-
ligem Unterlassen einer Bekanntmachung und der blof3 fehlerhaften Bekanntma-
chung (in diesem Sinne, ohne Differenzierung: Albrecht in Schneider/Theobald,

a. a. O., Rn. 94; Thomale/Kiesling, N & R 2008, 166, 173; Ortner, VergabeR 2008,
608, 609; fur den Fall der ganzlich fehlenden Bekanntmachung: OLG Disseldorf,
Urteil vom 12. Marz 2008 - 2 U (Kart) 8/07, juris Rn. 22 f.; Hellermann in Britz/
Hellermann/Hermes, a. a. O., 8 46 Rn. 67; anderer Ansicht: Wegner in Sacker,

Berliner Kommentar zum Energierecht, a. a. O., § 46 Rn. 120).

cc) Der Senat halt die Auffassung fur vorzugswurdig, wonach auch im Falle
einer (bloRR) fehlerhaften Bekanntmachung ein Verstol3 gegen 8§ 46 Abs. 3 Satz 3
EnWG die Nichtigkeit des daraufhin zustande gekommenen Rechtsgeschéfts ge-
maR § 134 BGB zur Folge hat.

Allein dieses Ergebnis erscheint dem Senat als mit Sinn und Zweck des Verbots-
gesetzes des § 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG vereinbar. Wie bereits ausgefihrt, ist nach
dem gesetzgeberischen Willen Hintergrund des § 46 Abs. 3 EnWG, einen Wett-
bewerb ,um das Netz" zu eroffnen. Dieser Wettbewerb wirde aber ausgeschlos-
sen beziehungsweise zumindest erheblich erschwert werden, wenn die Bekannt-
machung von der vorzeitigen Verlangerung des Vertrages nur in einer Art und
Weise bekannt gemacht wirde, die es nicht gewéhrleistet, dass alle potenziellen
Wettbewerber/Interessenten auch davon Kenntnis erlangen. Dieses Ziel kann
vielmehr nur erreicht werden, wenn Vertrage, die aufgrund einer unzureichenden
Bekanntmachung (und damit nur eingeschranktem Wettbewerb) zustande ge-
kommen sind, unwirksam sind. Die Méglichkeit, etwaige benachteiligte Wettbe-
werber auf sekundare (Schadensersatz-)Anspriiche zu verweisen (in diesem Sin-
ne Wegner, a. a. O.), wirden die Erreichung dieses Zieles nach Einschatzung des

Senats nicht hinreichend gewahrleisten.

d) Die Beklagte kann sich auf die Nichtigkeit des Vertrages vom 24. Mai/
20. Juni 2007 berufen.

aa) Die Beklagte ist nicht unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB (Fallgruppe

des ,venire contra factum proprium®) daran gehindert, sich auf die Nichtigkeit des



Vertrages vom 24. Mai/20. Juni 2007 zu berufen, insbesondere verhalt sie sich

nicht widersprichlich.

(1)  Einer rechtlichen Prifung unter diesem Aspekt steht zunachst nicht entge-
gen, dass die Klagerin ein widersprtchliches Verhalten der Beklagten gar nicht
reklamiert. Denn der Einwand aus § 242 BGB stellt keine Einrede, sondern einen
von Amts wegen zu beachtenden Umstand dar (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Mai
2011 - IV ZR 191/09, juris Rn. 7)

(2)  Jedoch verhalt sich die Beklagte nicht widersprichlich. Zwar hat die
Rechtsvorgangerin der Beklagten die Nichtigkeit des Vertrages selbst dadurch
herbeigefuhrt, dass sie mit der Klagerin den streitgegenstandlichen Vertrag ge-
schlossen hat, ohne vorher eine hinreichende Bekanntmachung nach § 46 Abs. 3
Satz 3 EnWG durchgefuhrt zu haben.

Wie jedoch aus den Ausfihrungen oben unter b) und c) hervorgeht, dient die Re-
gelung des 8 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG nicht dem Schutz der Gemeinde, sondern
dem Schutz Dritter. Ohne eine Nichtigkeit des Vertrages kénnte dieser Schutz
nicht verwirklicht werden, weil die Gemeinde dann daran gehindert ware, eine hin-
reichende Bekanntmachung nach 8 46 Abs. 3 EnNWG durchzufihren, mit konkur-
rierenden Unternehmen Verhandlungen durchzufiihren und mit ihnen gegebenen-
falls einen Konzessionsvertrag abzuschlie3en. Konnte sich die Gemeinde auf die
Nichtigkeit des ohne Einhaltung der genannten Vorschriften abgeschlossenen Ver-
trages nicht berufen, wiirde der Gesetzeszweck (Herstellung von Wettbewerb)
damit Uber eine langere Zeit vereitelt. Besteht der Zweck des Gesetzes in dem
Schutz Dritter, kann die sich bei einem Verstol3 ergebende Nichtigkeit nicht unter
Hinweis auf Treu und Glauben verneint werden (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom
12. Marz 2008 - 2 U (Kart) 8/07, juris Rn. 31 f.).

bb) Entgegen der Auffassung der Klagerin steht dem Einwand der Beklagten
auch nicht die Vorschrift des § 101 b Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GWB entgegen, wonach in
Vergabeverfahren die Unwirksamkeit von Vertrageni. S. v. 8 101 b Abs. 1 GWB

spater als 6 Monate nach Vertragsschluss nicht geltend gemacht werden kann.
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Eine unmittelbare Anwendung dieser Vorschrift kommt, was auch die Klagerin

nicht verkennt, vorliegend nicht in Betracht. Dass die Voraussetzungen einer ent-
sprechenden Anwendung des § 101 b Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GWB im Anwendungsbe-
reich des 8§ 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG vorliegen, insbesondere eine entsprechende

planwidrige Regelungsliicke im Gesetz, vermag der Senat nicht zu erkennen.

1. Die Nebenentscheidungen folgen aus den 88 91 Abs. 1 Satz 1, 708 Nr. 10,
711 ZPO.

2. Den Streitwert fur das Berufungsverfahren setzt der Senat auf bis 35.000 €
fest. Der Senat schlief3t sich insoweit der diesbezilglichen Wertfestsetzung des
Landgerichts an, der ausweislich der Sitzungsniederschrift vom 23. August 2012

auch die Parteien zugestimmt haben.

3. Der Senat lasst nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO die Revision zu. Die vorlie-
gend behandelten Rechtsfragen bedurfen einer hdchstrichterlichen Entscheidung.

V. F. B.



