§ 134, § 139, § 305 Abs. 1 Satz 1, Satz 3, 307 Abs. 1, Abs. 3, § 309 Nr. 5, Nr. 6, § 313 Abs. 1 BGB; §
18 Abs. 1, § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2, § 29 Satz 1 Nr. 2 GWB; Art. 5 REMIT-VO; § 1 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 2, Nr. 3, § 8 Satz 1 PrklG

Leitsitze:

1. Ist eine von den Strom-Groffhandelspreisen unabhiingige, auf - fiktiven - Erzeugungskosten eines

virtuellen Steinkohlekraftwerks basierende Preisvereinbarung in einem langfristigen Stromliefer-
vertrag das Ergebnis monatelanger Verhandlungen, haben die Parteien das Risiko von Verinde-
rungen des Marktpreises fiir Strom jedenfalls solchen Ausmalies iibernommen, wie sie wihrend
der Vertragsverhandlungen zu verzeichnen waren. Derartige Preisschwankungen gehdren zum
unternehmerischen Risiko der davon benachteiligten Partei und begriinden keinen Anspruch auf
Anpassung des Vertragspreises aufgrund einer allgemeinen Wirtschaftsklausel.

. Ein lieferunabhingiger Jahresleistungspreis als Teil der Gesamtvergiitung eines langfristigen
Stromliefervertrages entspricht einem bei Dauerschuldverhiiltnissen typischen Grundpreis, der
unabhiingig von der konkret in Anspruch genommenen Leistung als Gegenleistung fiir die Abruf-
barkeit und Bereitstellung von Basisleistungen anfillt. Er stellt eine im vertraglichen Synallagma
stehende Hauptleistungspflicht dar und unterliegt deshalb nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht der
Inhaltskontrolle.

3. Will sich ein regionaler Energieversorger durch den Ausbau von Eigenerzeugungskapazititen in

Form von physischen und/oder virtuellen Kraftwerksbeteiligungen von schwankenden Strom-
GrofBlhandelspreisen unabhiingig machen, ist fiir die Frage der marktbeherrschenden Stellung ei-
nes Anbieters virtueller Kraftwerksbeteiligungen der nach § 18 Abs. 1 GWB sachlich relevante
Markt nicht der Erstabsatzmarkt fiir Strom, sondern der Markt fiir physische und virtuelle
Kraftwerksbeteiligungen.

4. Eine Preisklausel in einem - an die Betriebsweise eines virtuellen Steinkohlekraftwerks angelehn-

ten - langfristigen Stromliefervertrag, die die Hohe der Geldschuld an einen mit der vereinbarten
Leistung (Lieferung von Strom) nicht vergleichbaren Mafstab, ndmlich an den Index fiir tarifli-
che Stundenléohne, den Importkohlepreis, den Durchschnittswert an Einheiten US-Dollar je Euro
und den Durchschnittspreis fiir EU-Emissionsberechtigungen bindet, obwohl der Stromlieferant
nicht verpflichtet ist, den zu liefernden Strom aus einem realen Steinkohlekraftwerk zu liefern,
verstoflt gegen § 1 Abs. 1 PrkiG.

OLG Miinchen, Urteil vom 27. April 2017 - U 3922/15 Kart

- Virtuelles Kraftwerk -
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Aktenzeichen: U 3922/15 Kart
4 HK O 28740/13 Landgericht Miinchen I

Verkiindet am 27. April 2017
Die Urkundsbeamtin:

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

E. AG,
- Kldgerin und Berufungsbeklagte -

Streithelfer:
F.,

gegen

U. GmbH,

- Beklagte und Berufungskligerin -

Streithelfer:
M.,
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hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch den Vorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht Miiller sowie die Richter am Oberlandesgericht Cassardt und Krapf auf Grund der

miindlichen Verhandlung vom 01. Dezember 2016

fiir Recht erkannt:

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Miinchen I vom 28. Sep-
tember 2015, Az.: 4 HK O 28740/13, berichtigt durch Beschluss vom 26. November 2015,

abgedndert und wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass die Preisklausel gemdf Ziffer 5.1 des langfristigen Stromliefer-
vertrages zwischen der Kldgerin und der Rechtsvorgédngerin der Beklagten, der E.ON S. GmbH,
vom 8. Februar 2007 unwirksam ist.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

II. Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

ITI. Von den Kosten des Rechtsstreits in erster und zweiter Instanz haben die Kldgerin 9/10 und
die Beklagte 1/10 zu tragen. Die Klédgerin hat 9/10 der Kosten des Streithelfers der Beklag-
ten zu tragen. Die Beklagte hat 1/10 der Kosten des Streithelfers der Kldgerin zu tragen. Im

Ubrigen haben die Streithelfer ihre Kosten selbst zu tragen.

IV. Dieses Urteil und das Urteil des Landgerichts Miinchen I sind im Kostenausspruch vorldu-
fig vollstreckbar. Die Parteien konnen die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 115 % des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die jeweils vollstreckende
Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 115 % des zu vollstreckenden Betrags

leistet.
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Griinde:

A.

Die Klégerin verlangt von der Beklagten die Anpassung eines langfristigen Stromliefervertra-
ges. Hilfsweise macht sie die Nichtigkeit des Vertrages wegen unangemessener Benachteili-
gung durch die darin enthaltene Preisklausel gemal3 § 307 BGB sowie wegen Verstof3es gegen
kartellrechtliche Vorschriften und gegen das Preisklauselgesetz geltend.

Die Klégerin ist ein regionaler Energieversorger mit Sitz in Darmstadt und firmierte bis 17.
August 2015 unter H. AG (H.). Der E.ON-Konzern war bis zum Jahr 2012 mit 40% an der Kla-
gerin beteiligt.

Die in Essen ansidssige Beklagte gehorte zum E.ON-Konzern und firmierte bis 14. Dezember
2015 unter E.ON E. GmbH. Auf sie wurde im Mérz 2008 der Geschéftsbereich ,,Vertrieb® und
damit auch der zwischen ihrer Rechtsvorgéngerin, der E.ON S. GmbH, und der Kligerin am 8.

Februar 2007 geschlossene langfristige Stromliefervertrag durch Abspaltung iibertragen.

Aufgrund des seit dem Jahr 2000 stetig steigenden Strom-Grof3handelspreises und der Liberali-
sierung der Strommirkte beschloss die Kldgerin im Jahre 2005, eigene Erzeugungskapazititen
aufzubauen. Angestrebt wurde gemill einer Prasentation vom 6./7. Dezember 2006 die Erho-
hung der Eigenerzeugungsquote von 15 % im Jahr 2006 auf ca. 50 % im Jahr 2009 und ca. 65
% im Jahr 2014. Zur Stromeigenerzeugung (Erdgas, Steinkohle) rechnete die Kldgerin hierbei
sowohl sogenannte virtuelle Kraftwerksbeteiligungen (liber Langfristvertrage) als auch physi-

sche Kraftwerksbeteiligungen (vgl. Anlage B 7, Seiten 7 und 10).

Die Klédgerin erwog im Jahr 2005, sich — neben einer Beteiligung an dem Gas- und Turbinen-
kraftwerk Irsching 5 — an einem Steinkohle-Kraftwerksprojekt der Kraftwerke Mainz-
Wiesbaden (KMW) zu beteiligen, um die eigenen Erzeugungskapazititen erheblich auszubau-
en. Im Februar 2007 verkiindete sie, dass sie sich von ihren KMW-Anteilen trennen werde und
hinsichtlich der geplanten Anlage mit den anderen Gesellschaftern keine Einigung erzielen

konnte (vgl. Anlage B 37).
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Im September 2005 unterbreitete die Rechtsvorgidngerin der Beklagten der Kldgerin ein Ver-
tragsangebot liber einen langfristigen Stromliefervertrag (vgl. Anlage CBH 1). Das angebotene
Konzept sah einen Langfristvertrag (7 bis 20 Jahre) basierend auf Erzeugungskosten eines
Steinkohlekraftwerks mit einer Wahlmoglichkeit zwischen der Lieferung eines festgelegten
Bandes, der Lieferung einer festgelegten Struktur (Stundenraster) oder der Lieferung einer

kurzfristig &nderbaren Struktur (virtuelles Kraftwerk) vor.

Das ,,virtuelle Kraftwerk® sollte die Betriebsweise und Rahmenbedingungen eines typischen
Steinkohlekraftwerks abbilden. Die Rechtsvorgidngerin der Beklagten zog als Referenzobjekte
das vom E.ON-Konzern geplante Steinkohlekraftwerk ,,Datteln IV sowie die Kraftwerksblo-
cke ,,Staudinger 5 (Bestandsanlage) und ,,Staudinger 6 (Neubaublock) heran (vgl. Anlagen
CBH 4, CBH 57). Bei der Variante ,,virtuelles Kraftwerk* sollte in der Preisformel ein von der
bezogenen Energiemenge unabhéngiger Jahresleistungspreis (LP) die Investitions- und Neben-
kosten eines ,,typischen Kraftwerks™ abbilden. Der Leistungspreis spiegelt die fixen Betriebs-
kosten wieder, die unabhédngig davon anfallen, ob in dem (virtuellen) Steinkohlekraftwerk
Strom produziert wird oder nicht. Darunter fallen der Kapitaldienst fiir die Investitionen (LP))
sowie Personalkosten und die Zusatzkosten fiir die gesicherte Lieferung (LP2). Zudem bein-
haltet die Preisformel einen Arbeitspreis (AP), der die Kosten nachbildet, die der Betreiber des
Steinkohlekraftwerks wéhrend der Stromerzeugung zu tragen hat, und einen Startpreis (SP),
durch den dem Abnehmer solche Kosten auferlegt werden, wie sie beim An- und Abfahren ei-

nes realen Steinkohlekraftwerks anfallen wiirden.

Im Zuge der Vertragsverhandlungen tibersandte die Rechtsvorgingerin der Beklagten der Kla-
gerin E.ON-Mustervertrige (vgl. Anlage CBH 4). Im Vertragsentwurf vom 14. Oktober 2005
lag der die Kraftwerksinvestition abbildende Leistungspreis LP; gemif Ziffer 5.1.1 zunéchst
bei x; €/MWa (vgl. Anlage CBH 5). Der Klédgerin gelang es im Dezember 2005, den LP; auf
x; €/MWa zu reduzieren (vgl. Anlage CBH 6). Mit Schreiben vom 8. August 2006 kiindigte die
Rechtsvorgéngerin der Beklagten den Anstieg der fiir die Errichtung von Steinkohlekraftwerken
benotigten Kosten an (vgl. Anlage CBH 8), forderte von der Kldgerin in der Folgezeit wegen
behaupteter gestiegener Investitions- und Materialkosten einen héheren LP; und {ibersandte am
11. September 2006 einen Vertragsentwurf mit einem LP; in Hohe von x3 €/ MWa (vgl. Anlage
CBH 59) sowie am 27. Oktober 2006 einen weiteren Vertragsentwurf mit einem LP; in Hohe
von x4 €/MWa (vgl. Anlage B 10).



- Seite 6 -

Die Rechtsvorgingerin der Beklagten teilte der Kldgerin Anfang Oktober 2006 mit, dass der
streitgegenstidndliche Vertrag auf absehbare Zeit der letzte Langfristvertrag ,,virtuelle Kraft-
werksscheibe® sein und sie kiinftig Vertrdge nur noch auf Marktpreisniveau abschlieBen werde

(vgl. Anlage CBH 23).

Die zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen im September/Oktober 2006 fiir das Jahr 2009
nach der EEX Base-Preis-Prognose zu erwartenden Strom-GroBhandelsmarktpreise in Hohe
von ca. 54,- € MWh lagen ca. 7,- €/ MWh (vgl. Anlage B 13) bzw. 10,- €/ MWh (vgl. Anlage
CBH 23) iiber dem prognostizierten Vertragspreis. Eine Mitarbeiterin der Rechtsvorgéngerin
der Beklagten iibersandte der Kldgerin am 14. September 2006 eine Abschétztabelle mit Wer-
ten zu moglichen Gestehungskosten aus dem streitgegenstdndlichen Vertrag fiir die Jahre 2009
bis 2019 (vgl. Anlage CBH 22). Darin wurden die Gestehungskosten unter Annahme eines LP,
von x3 €/ MWa fiir das Jahr 2009 auf 44,87 €/ MWHh, fir das Jahr 2010 auf 45,07 €/ MWh und fiir
das Jahr 2013 auf 45,69 €/ MWh berechnet. Dabei wurden jeweils eine Vollauslastung des vir-
tuellen Kraftwerks mit einem Basis-Bezug von 180 KW bei jdhrlich 8.760 Volllastbenutzungs-
stunden sowie konstante Kosten fiir Kohle und CO,-Zertifikate sowie konstante Wechselkurse

zugrunde gelegt.

In dem am 8. Februar 2007 nach rund 17-monatiger Verhandlungsdauer abgeschlossenen ,,lang-
fristigen Stromliefervertrag einigten sich die Vertragsparteien unter Ziffer 5.1.1 schlieBlich auf
einen LP; in Hohe von xs €/MWa (vgl. Anlage CBH 11). Der Vertrag sieht in Ziffer 2 einen
Lieferbeginn am 1. Januar 2009 und ein Lieferende am 31. Dezember 2031, eine gesicherte
Lieferung von bis zu 8.760 Volllastbenutzungsstunden je Jahr und eine abrutfbare Leistung von
jeweils 180 MW in den Jahren 2009 bis 2013 und 200 MW in den Jahren 2014 bis 2031 vor.
Gegenstand des Vertrages ist nach Ziffer 1 die Lieferung von elektrischer Energie, angelehnt an
der Betriebsweise eines Steinkohlekraftwerks, einschlielich der damit im Zusammenhang ste-
henden erforderlichen Handlungen. Die Lieferung orientiert sich geméf Ziffer 2 des Vertrages
an den technischen Rahmenbedingungen eines Steinkohlekraftwerkes. Der Vertrag beinhaltet
fiir die Kldgerin keine Mindestabnahmemenge; die Beklagte ist jedoch verpflichtet, fiir die Kl14-
gerin eine abrufbare Leistung von 180 MW bzw. ab dem Jahr 2014 von 200 MW bereit zu hal-

ten.
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Die von der Kligerin fiir die gelieferte elektrische Energie zu zahlende Gegenleistung setzt sich
gemal Ziffer 5.1 des Vertrages aus einem Jahresleistungspreis, einem Arbeitspreis und einem

Startpreis zusammen.

Der Jahresleistungspreis LP nach Ziffer 5.1.1 wird unabhingig von der bezogenen Energie-
menge nach der Berechnungsformel LP = LP; + LP;, * L/Ly — LP; ermittelt und besteht aus der
Leistungspreiskomponente 1 (LP;: Festwert = x5 €/ MWa), der Basis-Leistungspreiskomponente
2 (LP,: Wert = x¢ €/MWa), der variablen Leistungspreiskomponente 3 (LP3), liber die die Ver-
giitung kostenfrei zugeteilter CO,-Zertifikate geregelt ist, der variablen Komponente L, die den
Index der tariflichen Stundenl6hne in der gewerblichen Wirtschaft und bei Gebietskorperschaf-
ten abbildet, und der variablen Komponente L (der Definition von Ly entsprechender Durch-

schnittswert fiir das vorletzte, dem jeweiligen Stromlieferjahr vorausgegangene Kalenderjahr).

Der Arbeitspreis (AP) fiir jede MWh der bezogenen Wirkarbeit wird nach Ziffer 5.1.2 ebenfalls
nach einer Berechnungsformel ermittelt und setzt sich aus zwei Festwerten (Basis-Arbeitspreis
1 und Basis-Arbeitspreis 2) sowie den variablen Komponenten Ly und L (Index der tariflichen
Stundenl6hne), Ky und K (durchschnittlicher Importkohlepreis), Wy und W (Durchschnittswert
an Einheiten US-Dollar je Euro) und Z (arithmetischer Durchschnittspreis fiir CO,-Zertifikate

in €/EU-Emissionsrecht) zusammen.

Der Startpreis (SP) fiir jeden Start setzt sich nach Ziffer 5.1.3 aus einem Basis-Startpreis und
den variablen Komponenten K und Ky (durchschnittlicher Importkohlepreis) sowie W und W,

(Durchschnittswert an Einheiten US-Dollar je Euro) zusammen.

Im Einzelnen hat Ziffer 5.1 folgenden Wortlaut:

5. Preis

5.1 Der Preis fiir die an den Kunden gelieferte elektrische Energie setzt sich aus einem Jahresleis-
tungspreis, einem Arbeitspreis und einem Startpreis zusammen.

5.1.1  Der Jahresleistungspreis LP, der unabhéingig von der bezogenen Energiemenge anfallt,
wird wie folgt ermittelt:

LP = LP] + LPz’() * L/L() - LP3

mit

LP = zu zahlender Jahresleistungspreis in €/MW

LP, = Leistungspreiskomponente 1 (Festwert)
Wert = x5 €/MWa

LP,y, = Basis-Leistungspreiskomponente 2

Wert = xs €/MWa
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Leistungspreiskomponente 3
Uber die Leistungspreiskomponente 3 erfolgt eine Vergiitung kostenfrei zuge-
teilter CO,-Zertifikate in folgender Weise:

Sofern sich mit Wirkung zum Jahr 2009 oder spiter die Gesetzeslage des § 11
Absatz 5 1. V. m. § 8 Absatz 3 und 4 des Zuteilungsgesetzes 2007 insoweit dn-
dert, dass nicht verbrauchte, kostenfrei zugeteilte CO,-Zertifikate nicht zurtick-
gegeben werden miissen, so erstattet E.ON dem Kunden die Leistungspreis-
komponente 3 (€/MWa), die wie folgt ermittelt wird:

LP; =V, * 0/75 (YMWh) * Y

Sofern nicht verbrauchte, kostenfrei zugeteilte CO,-Zertifikate zuriickgegeben
werden miissen, errechnet sich die Leistungspreiskomponente 3 (€/MWa) fiir
Liefermengen bis zur Grenze der kostenfreien Zuteilung (V| < V,) wie folgt:

LP;=V;*0,75 (tYMWh) * Y

mit

Va=  Vom Kunden spétestens 6 Monate vor Beginn der Lieferung mitgeteil-
te, von ihm geplante Ausnutzungsdauer des virtuellen Steinkohle-
kraftwerks mit einem Wert bis zu maximal 7.800 Vbh/ a (technische
Grenze) je Kalenderjahr, maximal jedoch die Anzahl der Vollastbenut-
zungsstunden mit kostenfreier Zuteilung von CO,-Zertifikaten bei
Stromerzeugung in einem Steinkohle-Kraftwerk mit Inbetriebnahme
im Jahr 2014 und entsprechend dem Stand der Technik in 2014 unter
Einhaltung der zu diesem Zeitpunkt einschldgigen, von der DEHSt
oder nach den Kriterien der DEHSt ermittelten Benchmarks (zuséitzli-
che Neuanlagen). Die Ermittlung erfolgt nach der im jeweiligen Lie-
ferjahr fiir diese Anlagen geltenden Allokationsregel.

Uberschreitet die vom Kunden geplante Ausnutzungsdauer die nach
dem vorstehenden Absatz resultierende Zahl fiir V,, wird auf Grund
der Verpflichtung von E.ON zur gesicherten Lieferung die Anzahl der
Volllastbenutzungsstunden mit Freizertifikaten aus den Allokationsre-
geln zur Beriicksichtigung der Reserveleistung um 12,3 % erhdht.

Vor Inbetriebnahme des o. g. virtuellen Steinkohle-Kraftwerks werden

zur Ermittlung von V5

a) in den Lieferjahren 2009 bis 2012 die Allokationsregeln der 2.
CO,-Handelspcriode fiir zusitzliche Neuanlagen mit Inbe-
triebnahme in der 2. CO,-Handelsperiode und

b) im Lieferjahr 2013 die Allokationsregeln einer moglichen 3.
CO,-Handelsperiode fiir zusidtzliche Neuanlagen mit Inbe-
triecbnahme in der 2. CO,-Handelsperiode

angewendet. Eine Fortgeltung der Regelungen liber den 31.12.2013

hinaus (beispielsweise im Sinne des § 11 Absatz 1 Satz 6 des Zutei-

lungsgesetzes 2007) wird ausgeschlossen. Ab dem 01.01.2014 gelten

die Allokationsregeln einer méglichen 3. CO,-Handelsperiode fiir zu-

sitzliche Neuanlagen mit Inbetriebnahmejahr 2014.

V= Anzahl der tatsdchlichen Volllastbenutzungsstunden, bis zur Grenze
der kostenfreien Zuteilung, jeweils ermittelt aus der kumulierten
Strombezugsmenge des Kunden im Lieferjahr und der abrufbaren
Leistung P ..

Y= Arithmetischer Durchschnittspreis fiir CO,-Zertifikate in €/EU-
Emissionsrecht (= €/t) fiir das Kalenderjahr, ermittelt aus den durch
die EEX veroffentlichten Spot-Auktions-Preisen (aktuell unter der Be-
zeichnung ,,Carbix). Sollte an einem oder mehreren Handelstagen
kein Spot-Auktions-Preis verdffentlicht werden, so ist ersatzweise der
entsprechende Settlement Price des jeweiligen Tages fiir die Mittel-
wertbildung mafigeblich.
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Index der tariflichen Stundenl6hne in der gewerblichen Wirtschaft und bei
Gebietskorperschaften, veroffentlicht durch das Statistische Bundesamt, Fach-
Serie 16, Teil 2, Reihe 4.3, 2.1 Deutschland, Wirtschaftszweig: Energie- und
Wasserversorgung, Geschlecht zusammen, Jahresdurchschnittswert 2005 =
109,3 (Basisjahr 2000 = 100).

Bei Anderung des Basisjahres 2000 = 100 erfolgt die Verkniipfung des alten
Index mit dem neuen Index zu dem Zeitpunkt, an dem der alte Index letztmalig
verdftentlicht wird.

Der Definition von L, entsprechender Durchschnittswert fiir das vorletzte, dem
jeweiligen Stromlieferfahr vorausgegangene Kalenderjahr.

5.1.2  Der Arbeitspreis AP fiir jede MWh der bezogenen Wirkarbeit wird wie folgt ermittelt und auf
0,01 €MWh kaufméannisch auf- bzw. abgerundet:
AP = AP, o * K/Ky * Wo/W + AP, * L/Ly + 0,75 (YMWh) * Z

mit
AP
AP

APZ,O
Ly

L
Ko

W,

zu zahlender Arbeitspreis in € MWh

Basis-Arbeitspreis 1 in €/MWh

Wert = X7 €/MWh

Basis-Arbeitspreis 2 in €/MWh

Wert = Xg €/MWh

s. Definition in Ziffer 5.1.1

s. Definition in Ziffer 5.1.1

Durchschnittlicher Importkohlepreis im 2. Kalenderquartal 2006, ermittelt aus
den durch Argus in ,,Argus Coal Daily International verdffentlichten Wochen-
notierungen des API 2 auf Basis Hu 6.000 kcal/kg, cif ARA, n.a.r., Wert =
61,58 USD/t

Der Definition von K, entsprechender Durchschnittspreis fiir das letzte, dem
jeweiligen Stromlieferquartal vorausgegangene Kalenderquartal
Durchschnittswert an Einheiten US-Dollar je Euro im 2. Kalenderquartal 2006,
ermittelt aus den durch die Deutsche Bundesbank in der Devisenkursstatistik
veroffentlichten Monatsnotierungen, Wert = 1,2564 USD/Euro

Der Definition von Wy entsprechender Durchschnittswert fiir das letzte, dem
jeweiligen Stromlieferquartal vorausgegangene Kalenderquartal
Arithmetischer Durchschnittspreis fiir CO,-Zcrtifikatc in €/EU-Emissionsrecht
(= €/t) fiir das letzte, dem jeweiligen Stromlieferquartal vorausgegangene Ka-
lenderquartal, ermittelt aus den durch die EEX veroffentlichten Spot-
Auktions-Preisen (aktuell unter der Bezeichnung ,,Carbix*). Sollte an einem
oder mehreren Handelstagen kein Spot-Auktions-Preis verdffentlicht werden,
so ist ersatzweise der entsprechende Settlement Price des jeweiligen Tages fiir
die Mittelwertbildung mafigeblich.

5.1.3  Der Startpreis SP fiir jeden Start wird wie folgt ermittelt:
SP = SPO * K/KO * Wo/W

mit
SP
SP,

K
Ko
w
Wo

zu zahlender Startpreis in €
Basis-Startpreis

2009 - 2013: Wert = x, €/Start
2014 -2031: Wert = x,, €/Start
s. Definition in Ziffer 5.1.2

s. Definition in Ziffer 5.1.2

s. Definition in Ziffer 5.1.2

s. Definition in Ziffer 5.1.2

Der erste Start bei Aufnahme der Stromlieferung im Jahr 2009 ist fiir den Kunden kostenfrei.

Nach Ziffer 5.2 des Vertrages sind die Parteien berechtigt, jeweils zum 1. Januar 2019, zum 1.

Januar 2024 und zum 1. Januar 2029 die Anpassung der Preisregelung gemif Ziffer 5.1 zu ver-
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langen. Kommt es zwischen den Parteien innerhalb von drei Monaten nach Zugang des Anpas-
sungsverlangens nicht zu einer Einigung, so sind beide Partner zur auBerordentlichen Kiindi-
gung berechtigt. Die Kiindigung begriindet in diesem Fall keine Anspriiche auf Schadensersatz
oder Wertausgleich.

Die von der Rechtsvorgingerin der Beklagten an die Kldgerin wahrend der Vertragsverhand-
lungen iibersandten Vertragsentwiirfe enthielten von Anfang an in Ziffer 14 eine ,,Wirtschafts-
klausel (vgl. Entwurf vom 14. Oktober 2005, Anlage CBH 5). Am 12. Juni 2006 iibersandte
die Rechtsvorgingerin der Beklagten der Klidgerin einen Vertragsentwurf, der die Wirtschafts-
klausel (dort Ziffer 15) wie folgt ergdnzen sollte (vgl. Anlage CBH 9): ,,Ein Abweichen des
Vertragspreises vom Marktpreis fiir Strom - auch im erheblichen Umfang - gilt alleine nicht als
unbillige Hdrte im Sinne dieser Vorschrift. Die Rechtsvorgéngerin der Beklagten teilte der
Kléagerin am 21. November 2006 mit, dass die Aufnahme dieses Zusatzes der Klarstellung die-
ne und in beide Richtungen anwendbar sei, also auch zum Schutz der Kldgerin vor Preisanpas-
sungen seitens der E.ON S. GmbH gelte (vgl. Anlage B 13). Die Kldgerin wies die Aufnahme
des Zusatzes mit Blick auf die aufgrund der Langfristigkeit des Vertrages nicht absehbaren
moglichen Marktentwicklungen zuriick. Die im ,,langfristigen Stromliefervertrag® vom 8. Feb-

ruar 2007 unter Ziffer 14 vereinbarte Wirtschaftsklausel hat folgenden Wortlaut:

Sollten sich wihrend der Vertragsdauer die wirtschaftlichen, technischen oder rechtlichen Grundlagen
dieses Vertrages so wesentlich dndern, dass ein Festhalten an den vertraglichen Bedingungen fiir einen
Partner eine unbillige Harte darstellt, so hat der betroffene Partner das Recht, eine Anpassung dieses Ver-
trages zu verlangen. Der Partner, der sich auf derartige Umsténde beruft, hat die erforderlichen Tatsachen
darzulegen und zu beweisen.

In der Folgezeit schlossen die Parteien am 17. Juli 2007, 14. August 2008, 30. Oktober 2008,
31. Oktober 2008, 11. Mai 2009, 14. Oktober 2010, 2. Mai 2011 und 8./11. Mai 2012 insgesamt

acht Zusatzvereinbarungen.

Im Vertrag vom 8. Februar 2007 wurde nicht vereinbart, dass die Rechtsvorgédngerin der Be-
klagten verpflichtet ist, den zu liefernden Strom aus einem (bestimmten) realen Steinkohle-
kraftwerk zu liefern. Sie war auch nicht verpflichtet, ein Steinkohlekraftwerk zu errichten und
dieses wihrend der Vertragszeit zu betreiben. Mit Schreiben vom 31. August 2009 bestétigte
die Beklagte der Klédgerin, dass die fiir die vereinbarte Lieferung bereitgestellte elektrische
Energie zu 100 % in Kohlekraftwerken erzeugt werde (vgl. Anlage B 23). Mit weiteren Schrei-
ben vom 25. November 2011 und 26. Januar 2012 bestitigte die Beklagte, dass die Stromliefe-
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rung fiir das Jahr 2010 zu 100 % aus den Kohlekraftwerken KW Heyden, KW Wilhelmshafen
und KW Staudinger erzeugt worden sei (vgl. Anlagen B 24 und B 25).

Die Strompreise in Deutschland waren bis zur Jahrtausendwende in relativ kurzer Zeit auf ein
sehr niedriges Niveau von unter 20,- €/ MWh (EEX Base-Preis) gefallen. Danach stiegen die
GroBhandelspreise wieder an. Zu Beginn des Jahres 2005 betrug der Strommarktpreis ca. 35,-
€/MWh. Bis Mitte 2005 lag der EEX Base-Preis knapp unter 40,- € MWh; er stieg im Septem-
ber 2005 auf 43,- € MWh und erreichte im April 2006 wéhrend der Vertragsverhandlungen
einen Hochststand von 61,- €/ MWh; anschlieend sanken die Grohandelspreise im Mai 2006
auf 47,- €/ MWh und stiegen im Juli 2006 wieder auf 58,- € MWh. Zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses im Februar 2007 lag der EEX Base-Preis fiir Strom bei 54,57 €/ MWh (vgl. Anlagen
B 6, CBH 24, Seite 7). Die Parteien gingen bei Vertragsschluss am 8. Februar 2007 davon aus,
dass sich der Strom-GroBhandelspreis auch bei Lieferbeginn am 1. Januar 2009 in dieser Gro-

Benordnung bewegen werde.

Die tatsdchlichen Gestehungskosten lagen auf der Grundlage des vereinbarten LP; von
x5 €/MWa und der von der Klédgerin tatsdchlich abgerufenen Strommenge im Jahr 2009 bei
63,30 €/ MWh und im Jahr 2013 bei 52,54 €/ MWh. Da sich der Vertragspreis aus dem lieferun-
abhingigen Leistungspreisen LP; und LP; sowie mehreren variablen, nur bei Bezug anfallen-
den Preiskomponenten zusammensetzt und daher auch vom Bezugsverhalten der Klidgerin ab-
héngig ist, hitten die Gestehungskosten bei maximaler Ausnutzung der vertraglich vereinbarten

Kapazitit im Jahr 2009 lediglich 58,63 €/ MWh und im Jahr 2013 nur 47,03 €/ MWh betragen.

Im Zuge der Foérderung und des Ausbaus erneuerbarer Energien und der hierdurch verursachten
Einspeisemengen von Strom aus erneuerbaren Energien, insbesondere Photovoltaik und Wind-
kraft, fiel der Marktpreis fiir Strom seit Vertragsabschluss. Der Mittelwert des EPEX-Spot Auk-
tionspreises lag im Jahr 2009 bei 38,85 €/ MWh, im Jahr 2010 bei 44,49 €/ MWh, im Jahr 2011
bei 51,12 €/ MWh, im Jahr 2012 bei 42,60 € MWh und im Jahr 2013 bei 37,78 €/ MWh (vgl.
Anlage B 33). Innerhalb der einzelnen Jahre unterlag der Marktpreis jeweils erheblichen

Schwankungen.

Die Kldgerin wandte sich im September 2011 an die Beklagte, um iiber eine Anpassung des
Stromliefervertrages zu verhandeln. Hintergrund des Anpassungsverlangens war unter anderem,

dass die Strom-GroBhandelspreise seit Vertragsbeginn im Jahr 2009 teilweise deutlich unter
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dem Niveau waren, auf dem sie sich zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Februar 2007
befanden, und der Vertragspreis fiir die Klégerin daher im Vergleich zu den Strom-
GroBhandelspreisen unwirtschaftlich war. Zudem berief sie sich darauf, dass die (teilweise)

kostenfreie Zuteilung von CO,-Zertifikaten ab 2013 wegfallen wiirde.

Die Parteien einigten sich daraufhin in der achten Zusatzvereinbarung vom 8./11. Mai 2012
unter anderem auf die Vereinbarung eines Preisnachlasses fiir die Jahre 2013, 2014 und 2015
(je x;; € netto) sowie 2019 und 2020 (je x;, € netto). Im Gegenzug sollte der Kldgerin das Recht
gemal Ziff. 5.2 des Stromliefervertrages, eine Anpassung der Preisregelung zu verlangen und
im Falle des Ausbleibens einer Einigung iiber das Preisanpassungsverlangen den Vertrag au-
Berordentlich zu kiindigen, nicht bereits zum 1. Januar 2019 zustehen, sondern erstmals zum 1.
Januar 2021. Die achte Zusatzvereinbarung lautet auszugsweise wie folgt (vgl. Anlage CBH

19):

[Die Klédgerin] und [die Beklagte] haben vor dem Hintergrund der gednderten Rahmenbedingungen an den
Strommarkten, insbesondere der Preisentwicklung auf dem Strom-GroBhandelsmarkt sowie der Abkehr von der
(teilweise) kostenfreien Zuteilung von CO,-Zertifikaten ab 2013, verschiedene Gespréche iiber die wirtschaftli-
che Situation ihres Stromliefervertrages vom 8. Februar 2007 nebst der dazu abgeschlossenen Zusatz- und Er-
ginzungsvereinbarungen (im Folgenden zusammen: ,,Stromliefervertrag™) gefiihrt. [Die Kldgerin] hat eine An-
passung des in Ziff. 5.1 des Stromliefervertrages vereinbarten Preises gefordert und geltend gemacht,

- der Stromliefervertrag sei an ein bestimmtes Steinkohlekraftwerk ,,gekoppelt” bzw. weise einen Bezug zu
einem bestimmten realen Steinkohlekraftwerk auf,

- die Geschéftsgrundlage fiir den im Stromliefervertrag vereinbarten Leistungspreis falle weg,
weil das Steinkohlekraftwerk Datteln IV nicht in Betrieb gehen werde, und

- der Leistungspreis des Stromliefervertrages sei vor dem vorgenannten Hintergrund, insbesondere der Ab-
kehr von der (teilweise) kostenfreien Zuteilung von CO,-Zertifikaten ab 2013, aufgrund vertraglicher Re-
gelungen oder wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage zu reduzieren bzw. der Vertrag aufzuldsen.

[Die Beklagte] hat die Darstellung der [Kldgerin] und ihre Forderung auf Anpassung des Preises gemif Strom-
liefervertrag als unzutreffend und unbegriindet zuriickgewiesen. Zur Vermeidung eines Rechtsstreits iiber die
Forderung der [Kldgerin] und ohne Préjudiz fiir die Sach- und Rechtslage vereinbaren [die Kldgerin] und [die
Beklagte] folgendes:

1. [Die Klédgerin] und [die Beklagte] sind sich einig, dass Ziff. 1 und 2 des Stromliefervertrages eine gesi-
cherte Lieferung elektrischer Energie in Form eines Fahrplans vorsieht. Die Lieferung von elektrischer
Energie durch [die Beklagte] ist dabei an die Betriebsweise eines virtuellen Steinkohlekraftwerks ange-
lehnt (vgl. Ziff. 1 des Stromliefervertrages) und orientiert sich an den technischen Rahmenbedingungen
eines virtuellen Steinkohlekraftwerks unter Beachtung der in Ziffer 2 des Stromliefervertrages vereinbar-
ten Parameter. Weder nimmt der Stromliefervertrag hinsichtlich der Belieferung auf ein bestimmtes reales
Steinkohlekraftwerk Bezug noch ist die Lieferung der elektrischen Energie an ein bestimmtes reales
Steinkohlekraftwerk gekoppelt.

2. [Die Kldgerin] und [die Beklagte] sind sich dariiber hinaus einig, dass die Preisregelung des Stromliefer-
vertrages zur Bestimmung der Leistungspreiskomponente 3 in Ziff. 5.1.1 des Stromliefervertrages auf ein
virtuelles Steinkohlekraftwerk Bezug nimmt. Diese Bezugnahme erfolgt, um den vertraglich definierten
Faktor V, unter Beriicksichtigung der maximalen ,,Anzahl der Volllastbenutzungsstunden mit kostenfreier
Zuteilung von CO,-Zertifikaten bei Stromerzeugung in einem virtuellen Steinkohlekraftwerk mit Inbe-
triebnahme im Jahr 2014 entsprechend dem Stand der Technik in 2014 unter Einhaltung der zu diesem
Zeitpunkt einschldgigen, von der DEHSt oder nach den Kriterien der DEHSt ermittelten Benchmarks (zu-
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sdtzliche Neuanlagen)“ unter Verwendung der Allokationsregeln einer 3. CO,-Handelsperiode fiir zusitz-
liche Neuanlagen mit Inbetriebnahmejahr 2014 zu bestimmen.

3. [Der Klégerin] ist bekannt, dass aufgrund gesetzlicher Regelungen ab dem 1. Januar 2013 die (teilweise)
kostenfreie Zuteilung von CO,-Zertifikaten entfillt. [Die Kldgerin] und [die Beklagte] sind sich einig,
dass dies hinsichtlich der Leistungspreiskomponente 3 gemdf3 Ziffer 5.1.1 des Stromliefervertrages zur
Folge hat, dass tiber die Leistungskomponente 3 fiir Lieferungen ab dem Jahr 2013 keine Vergiitung kos-
tenfrei zugeteilter CO,-Zertifikate gemaf3 Ziff. 5.1.1. des Stromliefervertrages mehr erfolgen wird. Vorge-
nannte Ziffern 2. und 3. &ndern den Stromliefervertrag nicht.

4. [Der Klédgerin] steht das Recht gemil Ziff. 5.2 des Stromliefervertrages, eine Anpassung der Preisrege-
lung zu verlangen und im Falle des Ausbleibens einer Einigung iiber das Preisanpassungsverlangen den
Vertrag auBerordentlich zu kiindigen, nicht bereits (erstmals) zum 1. Januar 2019, sondern erstmals zum
1. Januar 2021 zu.

5. [Die Beklagte] gewéhrt der [Kldgerin] fiir die unter lit. a) und b) genannten Lieferjahre einen Nachlass auf
den von [der Kldgerin] nach dem Stromliefervertrag fiir diese Lieferjahre zu zahlenden Gesamtnetto-Preis.

a.  Fir die Lieferjahre 2013, 2014 und 2015 betragt der Nachlass je EUR x;; netto.
b.  Fiir die Lieferjahre 2019 und 2020 betragt der Nachlass je EUR x;, netto.

Uber den Nachlass fiir das jeweilige Lieferjahr wird [die Beklagte] der [Kl4gerin] jeweils im Rahmen der
Rechnung fiir den Monat Juni des jeweiligen Lieferjahres 2013, 2014, 2015, 2019 und 2020 eine Gut-
schrift erteilen.

6. Mit Wirksamwerden dieser Vereinbarung sind alle etwaigen Anspriiche im Zusammenhang mit den oben
genannten Streitpunkten endgiiltig abgegolten und erledigt. [Die Kldgerin] wird keine weiteren Anspriiche
im Zusammenhang mit den o.g. Streitpunkten geltend machen.

7.  Die Vertragspartner werden die Tatsache und den Inhalt dieser Zusatzvereinbarung und der dazu gefiihr-
ten Gesprache vertraulich behandeln und keinem Dritten gegeniiber offenlegen. Dies gilt nicht, wenn der
andere Vertragspartner der Offenlegung zuvor schriftlich zugestimmt hatte oder aufgrund Anordnung
durch ein Gericht oder eine Behorde notwendig sein sollte. Keine Dritten im Sinne des vorstehenden Sat-
zes sind ihrerseits zur Verschwiegenheit verpflichtete Berater, Wirtschaftspriifer, Banken, Versicherungen
sowie die Aufsichtsorgane des jeweiligen Vertragspartners.

8.  Im Ubrigen gilt der abgeschlossene Stromliefervertrag unverindert weiter.

9. Die Wirksamkeit dieser Zusatzvereinbarung steht unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung
des Aufsichtsrats der [Kldgerin]...

Erginzend zur achten Zusatzvereinbarung verstindigten sich die Parteien am 8./11. Mai 2012

auf eine ,,Sprechklausel®, die wie folgt lautet (vgl. Anlagen CBH 19 und CBH 20):

[Die Klédgerin] und [die Beklagte] werden die zukiinftige Entwicklung der Preise auf dem Strom-
GroBhandelsmarkt und des Vertragspreises weiter beobachten und auf Wunsch eines Vertragspartners unver-
bindlich Gespriche zu einer der 8. Zusatzvereinbarung zum Stromliefervertrag vom 8. Februar 2007 entspre-
chenden Anpassung der Lieferkonditionen ergebnisoffen fiihren.

Im Dezember 2012 meldete sich die Kldgerin bei der Beklagten und machte unter Berufung auf
die Unwirtschaftlichkeit des Vertrages erneut eine Anpassung des Vertragspreises geltend.
Nach mehreren ergebnislosen Gesprachen forderte die Kldgerin mit Anwaltsschreiben vom 26.

September 2013 die Beklagte auf, einer Vertragsanpassung zuzustimmen (vgl. Anlage CBH
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37). Mit Schreiben vom 20. November 2013 und 10. Dezember 2013 lehnte die Beklagte eine

Zustimmung zur Vertragsanpassung ab.

Die Klagerin hat vorgetragen, die Rechtsvorgingerin der Beklagten habe mit ihrem Angebot
die Kligerin von dem Aufbau eigener Erzeugungskapazititen abhalten wollen. Als Gegenleis-
tung dafiir, dass E.ON keine Marktanteile verliere, sei ein Strombezug stets unterhalb des
Marktpreises vereinbart worden. Dies habe dem Verstindnis und der Markterwartung beider
Vertragsparteien entsprochen und sei Geschiftsgrundlage geworden. Zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses im Februar 2007 seien die Parteien einvernehmlich davon ausgegangen, dass
die Gestehungskosten fiir Strom aus dem streitgegenstidndlichen Vertrag ca. 10,- € unter dem
Marktpreis pro MWh ldgen. Die Kldgerin habe das Risiko getragen, dass der Marktpreis nur
geringfiigig die Gestehungskosten aus dem Stromliefervertrag libersteige und ihre Gewinnmar-
ge entsprechend gering sei. Das Risiko der Rechtsvorgidngerin der Beklagten sei es gewesen,
dass der Marktpreis fiir Strom die Gestehungskosten deutlich iibersteige. Hiergegen habe die
Rechtsvorgéngerin der Beklagten jedoch zahlreiche Sicherungsmechanismen im Vertrag vorge-

sehen und die Preisparameter entsprechend indexiert.

Die Kligerin hat die Auffassung vertreten, das Anpassungsverlangen sei aufgrund der Wirt-
schaftsklausel gemif3 Ziffer 14 des geschlossenen Vertrages begriindet. Die wirtschaftlichen
Grundlagen des streitgegenstdndlichen Vertrages hitten sich gedndert. Die Markterwartung sei
in den Jahren 2006/2007 von der Annahme eines moderaten Ausbaus der erneuerbaren Ener-
gien gepragt gewesen; die Parteien seien daher von einem weiteren Ansteigen der Strom-
GroBhandelspreise ausgegangen. Im Jahre 2007 sei fiir keine der Parteien vorhersehbar gewe-
sen, in welchem Umfang Strom aus erneuerbaren Energien von Seiten des Staates in den Folge-
jahren gefordert wurde. Insbesondere aufgrund des unvorhersehbar starken Ausbaus der erneu-
erbaren Energien und des Riickgangs des Stromverbrauchs seien die Strom-GrofShandelspreise
entgegen der gemeinsamen Erwartung und der wirtschaftlichen Vertragsgrundlage nach Ver-
tragsschluss von ca. 54,- €/ MWh zur Jahreswende 2006/2007 auf 37,65 €/ MWh im November
2013 gefallen. Die Gestehungskosten von 57,90 €/ MWh ldgen damit im Jahr 2013 um iiber 20,-
€/MWh bzw. 54% tiber dem Marktpreis.

Auch die rechtlichen Grundlagen des Vertrages hétten sich geéndert. Ein reales Kraftwerk kon-
ne man stilllegen oder seit Ende 2012 zu ,,Redispatch-MaBnahmen* des Ubertragungsnetzbe-

treibers anmelden. Hétten die Parteien vorhergesehen, dass der GroBhandelspreis fiir Strom
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unter die Gestehungskosten in einem Steinkohlekraftwerk sinken wiirde, so hétten sie geregelt,
dass das virtuelle Kraftwerk in den Zeiten stillgelegt wird, in denen es aufgrund externer, von
den Parteien nicht beeinflussbarer Umstidnde nicht in der Lage ist, zu wirtschaftlichen Bedin-

gungen Strom zu erzeugen.

Die Anderung der wirtschaftlichen und rechtlichen Grundlagen stelle fiir die Kligerin eine un-
billige Hérte dar. Durch einen Strombezug nach dem streitgegenstéindlichen Vertrag seien ihr
im Jahre 2013 Verluste in H6he von 13,9 Mio. €, im Jahre 2014 in Hohe von 18,7 Mio. €, im
Jahre 2015 in Hohe von 22,5 Mio. € und im Jahre 2016 in Hohe von 25,7 Mio. € entstanden.
Der streitgegenstindliche Vertrag habe dazu gefiihrt, dass sie bzw. ihre Muttergesellschaft kei-
ne Dividende ausschiitten konnten. Die wirtschaftliche Lage sei derart prekér, dass ihre Mitar-
beiter im Wege eines Sparprogramms auf Gehaltsbestandteile in Hohe von ca. 8 % des Brutto-

gehalts verzichten miissten.

Die Beklagte hingegen konne nach dem Vertrag den Strom an der Borse oder auBerborslich
einkaufen und sei dabei von der Erzeugungsart vollig unabhédngig. Da dem Vertrag auch keine
konkreten Investitionskosten zugeordnet werden konnten, weil der E.ON-Konzern im streitge-
genstindlichen Zeitraum kein neues Steinkohlekraftwerk ans Netz gebracht habe, sei es grob
unbillig, die Klagerin mit Investitionskosten zu belasten, obwohl das ,,virtuelle Kraftwerk® gar
nicht in der Lage sei, unterhalb des aktuellen Marktpreises Strom zu erzeugen. Soweit die Be-
klagte ausfiihre, der Vertrag konne nicht ,,zur Bestabrechnung zweier Preismodelle herange-
zogen werden, habe die Kldgerin bei den Vertragsverhandlungen stets darauf bestanden, dass
deutliche Verdnderungen am Markt, allein schon aufgrund der auBergewdhnlich langen Lauf-
zeit des Vertrages, liber die Wirtschaftsklausel aufgefangen werden miissten. Thr Verhalten sei
deshalb nicht durch Vertragsreue veranlasst, sondern stelle vielmehr die legitime Wahrneh-

mung ihres durch den Vertrag begriindeten Rechtes dar, eine Vertragsanpassung zu verlangen.

Auf die Wahrnehmung dieser Rechte habe sie auch nicht durch den Abschluss der achten Zu-
satzvereinbarung verzichtet. Mit dieser Vereinbarung hitten die Parteien lediglich eine Uber-
gangsregelung fiir die dort genannten drei Jahre treffen wollen und gleichzeitig die dort aus-
driicklich genannten Streitpunkte, ndmlich die vermeintliche Koppelung an ein reales Steinkoh-
lekraftwerk (Ziffer 1.), die ausbleibende Genehmigung fiir das Kraftwerk Datteln IV (Ziffer 2.)
und die Frage der CO,-Zertifikate (Ziffer 3.) erledigen wollen.
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Der Hauptantrag sei darauf gerichtet, den Vertrag dahingehend anzupassen, dass er wieder dem
bei Vertragsabschluss von beiden Parteien ins Auge gefassten Aquivalenzverhiltnis von Leis-
tung und Gegenleistung entsprache, mithin, dass der nach dem Vertrag geschuldete Preis nur in
der Hohe des fiir den jeweiligen Tag, an dem Strom bezogen wird, geltenden Marktpreises zu
bezahlen sei. Hierdurch werde zwar das urspriingliche Aquivalenzverhiltnis, wonach die Kli-
gerin auf den Aufbau eigener Erzeugungskapazititen verzichte, dafiir aber langfristig Strom
unterhalb des Marktpreises beziehen konne, nicht wiederhergestellt. Immerhin aber wiirde sie

von der massiven Belastung des lieferunabhidngigen Leistungspreises entlastet.

Der Hilfsantrag sei darauf gerichtet, den Vertrag aufgrund der Wirtschaftsklausel dahingehend
anzupassen, dass er in den Zeiten ausgesetzt und der lieferunabhingige Leistungspreis anteilig
gekiirzt wird, in denen der nach dem Vertrag zu zahlende Preis iiber dem Marktpreis liegt und
die Kldgerin keinen Strom bezieht (Klageantrag Ziffer 2), der weitere Hilfsantrag darauf, dass
der Vertrag aufgrund der von den Parteien unvorhersehbaren Entwicklung auf den Strommairk-

ten aullerordentlich beendet und aufgehoben wird (Klageantrag Ziffer 3).

Dariiber hinaus hat die Kldgerin hilfsweise geltend gemacht, dass der Vertragspreis nach Ziffer
5.1. des Vertrages gemil §§ 307 Abs. 1, 309 Nr. 5 und 6 BGB sowie wegen Verstoes gegen
§§ 18, 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und 2 GWB, § 29 Satz 1 Nr. 2 GWB, § 1 GWB, Art. 5 der VO
(EU) Nr. 1227/2011 vom 25. Oktober 2011 {iber die Integritit und Transparenz des Ener-
giegroBhandelsmarktes (REMIT-VO) und § 1 Abs. 1 PrKIG unwirksam sei (Klageantrag Ziffer
4). Da der Vertrag von der Rechtsvorgingerin der Beklagten ohne die Vereinbarung des liefer-
unabhéngigen Leistungspreises LP; nicht abgeschlossen worden wire, sei auch von einer Ge-
samtnichtigkeit nach § 139 BGB auszugehen. Hochsthilfsweise erstrebt sie die Feststellung,
dass die Preisklausel gemal Ziff. 5.1 des Stromliefervertrages unwirksam ist (Klageantrag Zif-

fer 5).

Die Verpflichtung zur Zahlung eines Jahresleistungspreises unabhdngig von der bezogenen
Strommenge sei mit dem Grundgedanken des Kaufvertragsrechts nach § 433 BGB nicht ver-
einbar. Die Preisklausel benachteilige die Kldgerin unangemessen gemal3 § 307 Abs. 1 BGB, da
der Zahlung eines lieferunabhingigen Jahresleistungspreises keine Haupt- oder Nebenleistung
der Beklagten gegentiber stehe. Die Beklagte habe nach dem Vertrag weder Investitions- noch
Betriebskosten, die fiir ein physisches Kraftwerk anfielen. Da dem lieferunabhingigen Leis-

tungspreis LP; iiberhaupt keine Gegenleistung der Beklagten gegeniiberstehe, handle es sich um
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eine kontrollfahige und unangemessen benachteiligende ,,take-or-pay-Klausel®. Die Preisklau-
sel nach Ziffer 5.1 des Vertrages sei auch deshalb kontrollfdhig, da sie zahlreiche Preisanpas-
sungsparameter und Preisindizes enthalte, die nach Vertragsbeginn zu Preisanpassungen fiihr-
ten. Aufgrund der Doppelfunktion der Berechnungsklausel stelle sie hinsichtlich kiinftiger,
noch ungewisser Preisdnderungen eine der Inhaltskontrolle unterworfene Preisnebenabrede dar.
Daneben versto3e der lieferunabhidngige Jahresleistungspreis in Ziffer. 5.1.1 auch gegen die

Wertungen des § 309 Nr. 5 und Nr. 6 BGB. Die Preisklausel sei im Ubrigen auch intransparent.

Die Rechtsvorgéngerin der Beklagten habe als marktbeherrschendes Unternehmen ihre Stellung
gemal § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB missbraucht, indem sie von der Kligerin Entgelte gefordert ha-

be, die sich bei wirksamem Wettbewerb nicht ergeben hitten.

Sachlich relevanter Markt sei der Erstabsatzmarkt fiir Strom. Der Bedarf der Klidgerin entspre-
che der vertraglich vereinbarten Leistung, ndmlich der Lieferung von Strom, den sie an ihre
Kunden weiterleite. Der E.ON-Konzern habe in den Jahren 2005 bis 2007 zusammen mit der
RWE AG, der ENBW AG und der Vattenfall AG iiber etwa 80% aller Erzeugungskapazitaten
fiir Strom auf dem deutschen Markt innegehabt. Das Bundeskartellamt habe sogar von einem
Duopol, bestehend aus E.ON und RWE, gesprochen. Der E.ON-Konzern und damit auch die
Rechtsvorgingerin der Beklagten habe im Jahr 2007 eine marktbeherrschende Stellung auf dem
Erstabsatzmarkt fiir Strom gehabt.

Die Rechtsvorgingerin der Beklagten habe ausweislich des als Anlage CBH 10 vorgelegten
Sachverstindigengutachtens den Leistungspreis LP; aus dem Vertrag so kalkuliert, dass dieser
die Kraftwerksinvestition schon wihrend der Dauer des Liefervertrages, also in der ersten Hélf-
te der iiblichen Lebensdauer eines Steinkohlekraftwerks amortisiere. Dagegen sei der Leis-
tungspreis LP; von der Kldgerin unabhéngig von der bezogenen Energiemenge und iiber die
gesamte Laufzeit des Vertrages zu bezahlen, ohne dass dem bei der Beklagten entsprechende
Investitionskosten gegeniiberstiinden. Selbst wenn entsprechende Investitionen erfolgt wéren,
wiirde der Leistungspreis LP; in der vereinbarten Hohe dazu fiihren, dass diese sich iiber einen
Zeitraum von 13,1 Jahren amortisierten. Die Laufzeit des Vertrages betrage aber 23 Jahre, so
dass selbst bei Vornahme der tatsdchlich aber nur virtuellen Investitionen die Beklagte sich ca.

10 Jahre lang Investitionskosten bezahlen lassen wiirde, die sich lingst amortisiert hatten.
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Der Leistungspreis LP; beriicksichtige zudem nicht, dass ein Kraftwerk typischerweise nach 20
Jahren vollstindig finanziert sei. Die Rechtsvorgingerin der Beklagten habe es bewusst unter-
lassen, das sich anschlieende ,,goldene Ende*, d. h. die zweite Lebenshilfte eines Kraftwerks,
in den Leistungspreis LP; einzurechnen. Auch insoweit erweise sich der Leistungspreis LP; als
missbrauchlich iiberhoht kalkuliert. Hinzu komme, dass die Rechtsvorgéngerin der Beklagten
wihrend der Vertragsverhandlungen den Leistungspreis LP; deutlich angehoben habe, nachdem
die Klagerin ihr mitgeteilt habe, dass sie auf die Beteiligung am Steinkohle-Kraftwerksprojekt
der Kraftwerke Mainz-Wiesbaden (KMW) endgiiltig verzichte. Die Rechtsvorgéngerin der Be-
klagten habe bewusst ausgenutzt, dass sie nunmehr keine Alternative mehr gehabt habe. Eine

Preisbildung im Wettbewerb habe es daher nicht gegeben.

SchlieBlich sei der Leistungspreis LP; auch deshalb missbrauchlich kalkuliert, da er auf den
Investitionskosten des Jahres 2007 basiere, obwohl eine faire Kalkulation hétte beriicksichtigen
miissen, dass ein Steinkohlekraftwerk, das im Jahre 2009 Strom liefern soll, sich bereits in den

Jahren 2004/2005 mit entsprechend geringeren Investitionskosten in Bau befunden hitte.

Der iiberhohte Leistungspreis LP; stelle zugleich eine unbillige Behinderung gemél § 19 Abs. 2
Nr. 1 Alt. 1 GWB dar. Zudem versto3e die Preisklausel gegen § 29 Satz 1 Nr. 2 GWB, da dem
Leistungspreis LP; keine realen und konkret zuordenbaren Kosten der Beklagten gegeniiber-

stiinden.

Im Ubrigen sei der Vertrag gemiB § 134 BGB i. V. m. Art. 5 der VO (EU) Nr. 1227/2011 vom
25. Oktober 2011 tiber die Integritdt und Transparenz des EnergiegroBhandelsmarktes (REMIT-

VO) wegen VerstoBBes gegen das Verbot der Marktmanipulation mit Wirkung ex nunc nichtig.

SchlieBlich verstoBe die Preisklausel gemal Ziffer 5.1 des Vertrages vom 8. Februar 2007 auch
gegen das Preisklauselverbot des § 1 Abs. 1 PrkiIG.

Die Klégerin hat in erster Instanz zuletzt beantragt:
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1. Die Beklagte wird verurteilt, das Angebot der Klidgerin vom 26. September 2013 ab Wirkung zu die-
sem Tag auf Anpassung des langfristigen Stromliefervertrages zwischen der Klégerin und der
Rechtsvorgéngerin der Beklagten, der E.ON S. GmbH, vom 8. Februar 2007 in der Fassung, die er
durch die Nachtrdge vom 17. Juli 2007, 14. August 2008, 30. Oktober 2008, 31. Oktober 2008, 11.
Mai 2009, 14. Oktober 2010, 2. Mai 2011 und 11. Mai 2012 gefunden hat, anzunehmen, wonach der
langfristige Stromliefervertrag dahin gehend angepasst wird, dass die Kligerin fiir unter dem Strom-
liefervertrag von der Beklagten bezogenen Strom nur denjenigen Anteil des Leistungspreises bezah-
len muss, der gemeinsam mit dem Startpreis und dem Arbeitspreis dem Marktpreis des Tages (GroB3-
handelspreis fiir ein Tagesband day ahead, tdglich fiir den Folgetag von der EPEX-Spot ermittelte
Phelix Day Base) entspricht, an dem der entsprechende Strom bezogen wird.

2. hilfsweise zu 1.:

Die Beklagte wird verurteilt, das Angebot der Kldgerin vom 26. September 2013 auf Anpassung des
langfristigen Stromliefervertrages zwischen der Klagerin und der Rechtsvorgéngerin der Beklagten,
der E.ON S. GmbH, vom 8. Februar 2007 in der Fassung, die er durch die Nachtrdge vom 17. Juli
2007, 14. August 2008, 30. Oktober 2008, 31. Oktober 2008, 11. Mai 2009, 14. Oktober 2010, 2.
Mai 2011 und 11. Mai 2012 gefunden hat, anzunechmen, wonach der langfristige Stromliefervertrag
dahin gehend ergénzt wird, dass er an den Tagen, in denen der Marktpreis (GroBhandelspreis fiir ein
Tagesband day ahead) fiir Strom unterhalb der Erzeugungskosten (Gestehungskosten fiir Strom nach
diesem Vertrag, also Startpreis, Arbeitspreis und anteilig Leistungspreis) liegt, ausgesetzt und der
Leistungspreis um den Anteil dieser Tage am Jahr gekiirzt wird, wenn und soweit die Kldgerin an
diesen Tagen keinen Strom von der Beklagten unter dem Stromliefervertrag bezieht;

3. hilfsweise zu 2.:
Die Beklagte wird verurteilt, das Angebot der Kldgerin auf Anpassung des langfristigen Stromliefer-
vertrages zwischen der Kldgerin und der Rechtsvorgingerin der Beklagten, der E.ON S. GmbH, vom
8. Februar 2007 in der Fassung, die er durch die Nachtrdge vom 17. Juli 2007, 14. August 2008, 30.
Oktober 2008, 31. Oktober 2008, 11. Mai 2009, 14. Oktober 2010, 2. Mai 2011 und 11. Mai 2012
gefunden hat, anzunehmen, wonach der Stromliefervertrag aulerordentlich beendet und aufgehoben
wird;

4. hilfsweise zu 3.:
festzustellen, dass der unter Ziffer 1. genannte Vertrag unwirksam ist;

5. hilfsweise zu 4.:
festzustellen, dass die Preisklausel geméal Ziff. 5.1 des Stromliefervertrages unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, die Klagerin habe sich durch den Abschluss des streitgegenstdndlichen
Vertrages, der vom Vertragstyp her ein ,,Langfristvertrag virtuelles Kraftwerk® und somit ei-
nem Pachtvertrag vergleichbar sei, in die Situation eines Erzeugers begeben. Hiermit habe sie
auf Beschaffungsseite die Chancen und Risiken aus der Entwicklung des GroBhandelspreises
fiir Strom gegen die Chancen und Risiken eingetauscht, die aus der Entwicklung der Preise her-
riihren, die die Kosten der Erzeugung von Strom in einem Steinkohlekraftwerk bestimmen. Mit
der vorliegenden Klage versuche die Kldgerin nun, die mit dem Vertrag realisierte, aktuell un-

giinstige wirtschaftliche Positionierung als Erzeuger zu Lasten der Beklagten als Vertrags-
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partner zu revidieren und zeige damit ,,Vertragsreue®. Die von der Kldgerin gewéhlte sogenann-
te virtuelle Kraftwerksscheibe sei ein Vertrag, der den Abnehmer wirtschaftlich so stelle, als
betriebe dieser selbst ein entsprechendes Kraftwerk. Da bei diesem Vertragstyp der Vertrags-
preis gerade nicht an die GroBhandelspreise von Strom gekoppelt sei, stimmten Vertragspreis

und GroBhandelspreis wihrend der Vertragslaufzeit typischerweise nicht tiberein.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, bei dem streitgegenstindlichen Vertrag handele es
sich nicht um einen Kaufvertrag iiber die Lieferung von elektrischer Energie, sondern um einen
Optionsvertrag iiber ein Strombezugsrecht in Form einer virtuellen Kraftwerksscheibe (Strom-
erzeugung). Der Anwendungsbereich der Wirtschaftsklausel sei nicht eréffnet, da sich Risiken
realisierten, die ausschlieBlich in den Risikobereich der Kldgerin fielen. Nach den wirtschaftli-
chen Grundlagen habe allein die Kligerin das Risiko zu tragen, dass der Strom-
GroBhandelspreis unter den vereinbarten Vertragspreis falle. Aufgrund der hohen Volatilitit der
GroBhandelspreise fiir Strom sei es auch nicht unvorhersehbar gewesen, dass diese wéihrend der
Vertragsdauer weiterhin starken Schwankungen ausgesetzt seien. Die Entwicklung der Grof3-
handelspreise fiir Strom und die sich hieraus ergebenden wirtschaftlichen Folgen stellten auch
keine unbillige Hirte fiir die Kligerin dar. Das Anpassungsverlangen der Kligerin sei im Ubri-
gen auch unangemessen, da dadurch das urspriinglich vereinbarte Aquivalenzverhiltnis von
Leistung und Gegenleistung beseitigt wiirde. Die von der Klagerin begehrte Anpassung mache
aus dem vereinbarten Vertrag iiber eine virtuelle Kraftwerksscheibe einen Vertrag, der die lang-
fristige flexible Bereitstellung von Stromkapazititen zu Preisen des ungesicherten Spotmarktes
ermogliche. Dadurch werde der zwischen den Parteien vereinbarte Vertrag in sein Gegenteil
verkehrt. Ein solcher Vertragstypus existiere in der Praxis nicht und sei der Beklagten nicht
zumutbar, da er fiir sie dauerhaft defizitér sei und zu einer Bestabrechnung zweier Preismodelle

durch die Klédgerin fiihre.

Die von der Kligerin geforderte Vertragsanpassung sei dariiber hinaus durch die achte Zusatz-
vereinbarung vom 8./11. Mai 2012 ausgeschlossen. Die Kldgerin habe hierdurch einen signifi-
kanten Preisnachlass fiir die Jahre 2013 bis 2015 (je x;; € netto) sowie 2019 und 2020 (je x;, €
netto) erhalten. Im Gegenzug habe sich die Klédgerin verpflichtet, keine weiteren Preisanpas-
sungen vor dem Hintergrund der gednderten Rahmenbedingungen an den Strommaérkten, insbe-
sondere auf Grundlage der Preisentwicklung auf den GroBhandelsmérkten und des Wegfalls der
kostenfreien Zuteilung von CO,-Zertifikaten zu fordern. Die Zusatzvereinbarung sei auch kei-

neswegs als Ubergangsvereinbarung fiir drei Jahre gedacht gewesen. Sie habe vielmehr den
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aufgetretenen Konflikt {iber die Vertragsauslegung insgesamt und jedenfalls bis zum Stichtag

der frithestmoglichen Kiindigung beilegen wollen.

Der Vertrag sei auch nicht nach §§ 307, 309 Nr. 5 und Nr. 6 BGB unwirksam. Beim Jahresleis-
tungspreis gemil Ziffer 5.1.1 handele es sich bereits nicht um eine Allgemeine Geschéftsbe-
dingung i. S. d. § 305 Abs. 1 BGB, da der Wert des Leistungspreises LP; als Individualverein-
barung ausgehandelt worden sei. Die Preisklausel sei auch gemill § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
nicht kontrollfdhig, da mit dem von der bezogenen Energiemenge unabhingigen Jahresleis-
tungspreis die Bereitstellung der vertraglich zugesicherten Liefermenge abgegolten werde und
es sich bei dieser Bereitstellungsverpflichtung um eine Hauptleistungspflicht handele. Da Jah-
resleistungspreis, Arbeitspreis und Startpreis aufgrund der Preisanpassungskomponenten zum
Lieferbeginn am 1. Januar 2009 bei Vertragsschluss am 8. Februar 2007 noch nicht bestimmbar
waren, sei die Preisbestimmung in Ziffer 5.1 von vornherein als Preishauptabrede variabel aus-
gestaltet und beinhalte daher keine (gesonderte) Preisnebenabrede hinsichtlich kiinftiger Preis-
anpassungen. Im Ubrigen benachteilige die Preisklausel unter Beriicksichtigung des Vertrags-
zwecks, die Kldgerin wirtschaftlich in die Position eines Erzeugers von Energie aus Steinkohle

zu versetzen, nicht unangemessen und sei auch nicht intransparent.

Ihre Rechtsvorgéngerin habe auch keine marktbeherrschende Stellung missbraucht, so dass der
Vertrag nicht nach §§ 18, 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2, 29 Satz 1 Nr. 2 GWB unwirksam sei.
Sachlich relevanter Markt sei nicht der Erstabsatzmarkt fiir Strom, sondern entsprechend dem
Bedarf der Kldgerin im Zeitpunkt des Vertragsschlusses der Markt fiir Erzeugungskapazititen
fiir Strom, der nicht nur virtuelle Kraftwerkskapazititen, sondern auch reale Kraftwerke, Betei-
ligungen an realen Kraftwerken sowie andere Erzeugungskapazititen von Strom umfasse. Im
Ubrigen habe ihre Rechtsvorgingerin auch keine unangemessenen Entgelte gefordert und ihre
Stellung nicht missbraucht. Grund fiir die Erhéhung des Leistungspreises LP; sei der Anstieg
der Kosten fiir die Errichtung von Steinkohlekraftwerken gewesen; dies sei der Klidgerin im
August 2006 mitgeteilt worden (vgl. Anlage CBH 8). Der von der Kldgerin behauptete Kausal-
zusammenhang zwischen ihrem Verzicht an der Beteiligung am Steinkohle-Kraftwerksprojekt
der Kraftwerke Mainz-Wiesbaden (KMW) und der Erh6hung des Leistungspreises LP; sei mit
dem tatsdchlichen zeitlichen Ablauf unvereinbar. Die im August 2006 angekiindigte Preiserho-
hung habe in den Vertragsentwiirfen vom 11. September 2006 (vgl. Anlage CBH 59) und 27.
Oktober 2006 (vgl. Anlage B 10) ihren Niederschlag gefunden. Die Kldgerin habe hingegen

erst im Februar 2007 verkiindet, dass sie sich von ithren KMW-Anteilen trennen werde (vgl.
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Anlage B 37). Der Leistungspreis LP; sei gemdfl dem Sachverstdndigengutachten vom 19. De-
zember 2014 (vgl. Anlage B 44) auch angemessen.

Auch ein Verstof3 gegen das Verbot der Marktmanipulation gemdll Art. 5 REMIT-VO liege
nicht vor. Da diese erst 2011 in Kraft getreten ist, komme eine Nichtigkeit des bereits im Jahre
2007 abgeschlossenen Vertrages nicht in Betracht. Im Ubrigen liege auch keine Marktmanipu-

lation vor.

SchlieBlich verstole die Preisklausel nicht gegen § 1 Abs. 1 PrKIG. Fiir die Beurteilung der
Vergleichbarkeit sei auf den wirtschaftlichen Gehalt der Leistung abzustellen. Vereinbart sei
nicht nur die Lieferung von elektrischer Energie, sondern die unterbrechungsfreie Zurverfii-
gungstellung von Eigenerzeugungskapazitit aus Steinkohle. Die vereinbarte Gegenleistung
werde durch den Preis von Giitern und Leistungen bestimmt, die in typischer Weise die Kosten
fiir den Bau und Betrieb eines Steinkohlekraftwerks wiederspiegeln und sei daher mit der ver-

einbarten Leistung vergleichbar.

Als Streithelfer sind dem Rechtsstreit die im Rubrum Genannten beigetreten.

Mit Urteil vom 28. September 2015, auf dessen tatsdchliche Feststellungen erginzend Bezug

genommen wird, hat das Landgericht der Klage im Hauptantrag stattgegeben.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihrer Berufung. Sie wiederholt und vertieft ihr Vor-

bringen aus dem ersten Rechtszug.

Sie beantragt,

das Urteil des Landgerichts aufzuheben und das Verfahren an eine andere Kammer des Landgerichts
Miinchen I zuriickzuverweisen, hilfsweise das Urteil des Landgerichts aufzuheben und die Klage abzu-
weisen.

Die Klégerin verteidigt das angegriffene Urteil und beantragt,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.
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Im Ubrigen wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsiitze nebst Anlagen und

auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 1. Dezember 2016 Bezug genommen.

Die zuldssige Berufung der Beklagten ist weitgehend begriindet.

Die Zuriickverweisung des Verfahrens an das Landgericht gemél § 538 Abs. 2 ZPO ist nicht

angezeigt.

Die zuldssige Klage hat lediglich im hilfsweise gestellten Antrag auf Feststellung der Unwirk-
samkeit der Preisklausel gemal Ziffer 5.1 des Stromliefervertrages wegen VerstoBes gegen das
Preisklauselverbot des § 1 Abs. 1 PrklG Erfolg (Klageantrag Ziffer 5.). Die Kldgerin hat hinge-
gen keinen Anspruch auf Anpassung des Stromliefervertrages (Klageantrdge Ziffer 1. bis 3.).
Auch der hilfsweise gestellte Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit des Stromliefervertra-

ges ist unbegriindet (Klageantrag Ziffer 4.).

I. Einen Anspruch auf Anpassung des Vertrages hat die Kldgerin nicht. Ein solcher ergibt sich
weder aus der Wirtschaftsklausel nach Ziffer 14 des Stromliefervertrages vom 8. Februar 2007
noch nach den Grundsitzen iiber den Wegfall oder die Anderung der Geschiftsgrundlage ge-
mal § 313 Abs. 1 BGB.

1. Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass die Parteien mit dem streitgegen-
standlichen langfristigen Stromliefervertrag einen Kaufvertrag gemal3 § 433 BGB geschlossen

haben.

2. Das Landgericht hat jedoch zu Unrecht einen Anspruch der Kldgerin auf Anpassung des Ver-
tragspreises bejaht. Die Voraussetzungen fiir eine Vertragsanpassung nach Ziffer 14 des Ver-
trages liegen nicht vor. Das Landgericht hat verkannt, dass nach der vertraglichen Vereinbarung
der Parteien die Kldgerin das Risiko, dass der Marktpreis fiir Strom unter den Vertragspreis
féllt, zu tragen hat und daher eine Vertragsanpassung nach der Wirtschaftsklausel nicht in Be-

tracht kommt.
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a) Wirtschaftsklauseln kniipfen an die vertraglich vereinbarte Risikoverteilung an, so dass keine
Anpassung erfolgt, wenn sich Risiken realisieren, die in die ausschlieliche Risikosphére nur

einer der Parteien fallen.

Ein Anspruch auf Vertragsanpassung besteht nur dann, wenn einem Vertragspartner infolge
grundlegender Verdanderungen die Beibehaltung der Vertragsbestimmungen nicht mehr zuge-
mutet werden kann, weil die auf einen gerechten Ausgleich der beiderseitigen wirtschaftlichen
Interessen abzielenden Absichten der Vertragspartner nicht mehr erfiillt werden. Diese Voraus-
setzung ist nicht erfiillt, wenn eine Partei nach der vertraglichen Vereinbarung das Risiko von

Verdnderungen in einem bestimmten Bereich zu tragen hat (vgl. BGH NJW 2013, 2745 Tz. 17).

Aus der Reichweite einer Preisvereinbarung ergibt sich, welcher Anwendungsbereich fiir eine
allgemeine Wirtschaftsklausel noch verbleibt. Je nach dem von den Parteien gewdhlten Preis-
modell kann sich der Anwendungsbereich einer Wirtschaftsklausel dndern (vgl. Harms, DB
1983, 322, 326; Kunth, BB 1978, 178, 181). Mallgeblich sind dariiber hinaus die Umstdnde des
Einzelfalles, insbesondere die Interessenslage der Parteien und die sonstigen Begleitumstinde

des Vertragsschlusses (vgl. BGH NJW 2013, 2745 Tz. 19, 24, 25).

b) Aufgrund der hier getroffenen von den Strom-Grof3handelspreisen unabhingigen, auf — fikti-
ven — Erzeugungskosten eines Steinkohlekraftwerks basierenden Preisvereinbarung haben beide
Parteien das Risiko von Verdnderungen des Marktpreises fiir Strom jedenfalls solchen Ausma-
Bes tibernommen, wie sie wihrend der 17-monatigen Vertragsverhandlungen zwischen 22. Sep-
tember 2005 und 8. Februar 2007 zu verzeichnen waren; ihnen ist es deshalb zuzumuten, an der
Preisvereinbarung bis zur ersten Kiindigungsmoglichkeit zum 1. Januar 2019 gemif Ziffer 5.2
des Vertrages bzw. zum 1. Januar 2021 gemal3 Ziffer 4 der achten Zusatzvereinbarung vom
8./11. Mai 2012 auch dann festgehalten zu werden, wenn sich der Marktpreis in dieser Zeit ab-
weichend vom vereinbarten Preis entwickelt und sich der vereinbarte Preis damit fiir die eine
oder andere Partei im Nachhinein als unvorteilhaft erweist. Derartige Preisschwankungen geho-
ren zum unternehmerischen Risiko der davon benachteiligten Partei, das diese mit der Preisver-

einbarung zu Erzeugungskosten eines Steinkohlekraftwerks bewusst eingegangen ist.

aa) Die Klédgerin wollte nach ihrem eigenen Vortrag bei Aufnahme der Vertragsverhandlungen
im September 2005 aufgrund des seit dem Jahr 2000 stetig steigenden Strom-

GroBhandelspreises eigene Erzeugungskapazititen aufbauen. Sie ging auch bei Vertragsschluss
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am 8. Februar 2007 von tendenziell weiter steigenden GroBhandelspreisen aus und wollte sich
von diesen durch den Ausbau ihrer Eigenerzeugungskapazititen weitgehend unabhingig ma-
chen. Aus diesem Grunde schloss sie den langfristigen Stromliefervertrag, dessen Preisbildung
sich an den Investitions- und Betriebskosten eines Steinkohlekraftwerks orientiert und vom
GroBhandelspreis an den Strombdrsen abgekoppelt ist. Dies zeigt die Entwicklung sowohl vor

als auch unmittelbar nach Abschluss des Vertrages:

Nach einer Prédsentation vom 6./7. Dezember 2006 beabsichtigte die Klidgerin die Erh6hung der
Eigenerzeugungsquote von 15 % im Jahr 2006 auf ca. 50 % im Jahr 2009 und ca. 65 % im Jahr
2014. Zur Stromeigenerzeugung (Erdgas, Steinkohle) rechnete sie hierbei sowohl virtuelle
Kraftwerksbeteiligungen (iiber Langfristvertrdge) als auch physische Kraftwerksbeteiligungen
(vgl. Anlage B 7, Seiten 7 und 10).

Gemal ihrer Presseerkldrung vom 14. Juni 2007 beteiligte sie sich an einem effizienten Gas-
kraftwerk in Irsching und schloss einen Strom-Liefervertrag als sogenannte virtuelle Kraft-
werksscheibe ab. Sie beabsichtigte damit, den Anteil des Strombezuges auf rund 65 % Eigener-
zeugungsbasis zu steigern und ithre Abhédngigkeit von schwankenden Marktpreisen zu verrin-

gern (vgl. Anlage B 36).

In ihrem Geschiftsbericht fiir das Jahr 2007 fiihrte sie aus, dass es als Regionalversorger bei
stetig steigenden Beschaffungskosten wichtig sei, iiber eigene Erzeugungskapazititen zu verfii-
gen, um so langfristig Unabhingigkeit zu sichern und neue Wertschopfungsstufen zu erschlie-
Ben. Thr Ziel sei es, die Eigenerzeugungspotentiale von 15 % auf bis zu 70 % anzuheben. Aus
dem Weg dahin habe sie wichtige Schritte vollziehen kénnen. Neben der Grundsteinlegung in
Irsching fiir ein modernes Gas- und Turbinenkraftwerk im November 2007 kdnne sie aus dem
Erwerb einer virtuellen Kraftwerksscheibe ab 2009 weitere 180 Megawatt einsetzen (vgl. Anla-

ge B 16, Seite 38 des Geschiftsberichts).

Auch in ihrem Quartalsbericht Q1 2012 ordnete die Kldgerin den streitgegenstdndlichen Strom-
liefervertrag der Erzeugungsvermarktung zu und sah sich als Betreiberin eines virtuellen Koh-

lekraftwerkes (vgl. Anlage B 41).

Der Klédgerin war bei Abschluss des langfristigen Stromliefervertrages am 8. Februar 2007 be-

wusst, dass der vereinbarte Vertragspreis gemif Ziffer 5.1 gegeniiber dem Bezug zum Strom-
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GroBhandelsmarktpreis einen abweichenden und von diesem unabhingigen Preisberechnungs-
mechanismus enthielt. Sie wollte gerade langfristig Strom zu Erzeugungskosten und nicht zu

Spot-Marktpreisen beziehen.

bb) Entgegen der Behauptung der Kldgerin war es nicht das gemeinsame Verstdndnis beider
Parteien bei Vertragsabschluss am 8. Februar 2007, dass der Vertragspreis, der sich an den Er-
zeugungskosten eines Steinkohlekraftwerkes orientiert, wihrend der gesamten Vertragsdauer
bis 31. Dezember 2031 bzw. zumindest bis zur ersten Kiindigungsmoglichkeit zum 1. Januar
2019 stets unterhalb des Strom-Grofhandelspreises liegen und somit einen Strombezug dauer-

haft unterhalb des Marktpreises ermdglichen sollte.

aaa) Hiergegen spricht bereits die hohe Volatilitit der Strom-Gro3handelspreise.

Seit dem Jahr 2000 stiegen die GroBhandelspreise von unter 20,- € MWh auf ca. 35,- € MWh
zu Beginn des Jahres 2005; im September 2005 stieg der Marktpreis auf 43,- € MWh und er-
reichte im April 2006 einen Hochststand von 61,- €/ MWh. Anschlieend sanken die GroBhan-
delspreise im Mai 2006 auf 47,- €/ MWh und stiegen im Juli 2006 wieder auf 58,- €/ MWh. Im
Februar 2007 lag der EEX-Marktpreis fiir Strom schlieflich bei 54,57 € MWh (vgl. Anlagen B
6, CBH 24, Seite 7).

Die Parteien gingen bei Vertragsschluss am 8. Februar 2007 zwar davon aus, dass sich der
Strom-GroBhandelspreis auch bei Lieferbeginn am 1. Januar 2009 in dieser Groenordnung
bewegen werde. Angesichts der starken Schwankungen seit dem Jahr 1999 und wihrend der
Vertragsverhandlungen zwischen September 2005 und Februar 2007 war jedoch nicht davon
auszugehen, dass der Marktpreis fiir Strom nach Vertragsschluss iiber einen Zeitraum von meh-
reren Jahren oder gar Jahrzehnten linear ansteigen bzw. dauerhaft iiber dem davon unabhingi-

gen Vertragspreis liegen wiirde.

bbb) Jedenfalls die Rechtsvorgingerin der Beklagten rechnete bei Vertragsschluss damit, dass
auch in Zukunft kurzfristig oder in lingeren Schwankungszyklen Verdnderungen der Strom-

GroBhandelspreise in erheblichem Ausmafe nach unten wie nach oben mdglich sein wiirden.

Diese Erwartung teilte sie der Kldgerin am 21. November 2006 auch mit, als sie die Aufnahme

des angeregten Zusatzes in der Wirtschaftsklausel, wonach ein Abweichen des Vertragspreises



- Seite 27 -

vom Marktpreis fiir Strom - auch im erheblichen Umfang - alleine nicht als unbillige Harte im
Sinne dieser Vorschrift gelten sollte, damit begriindete, dass der Zusatz lediglich der Klarstel-
lung diene, in beide Richtungen anwendbar sei und sie die Anwendung der Wirtschaftsklausel
ablehne, wenn der einzige Grund in einer fiir die Kldgerin ungiinstigen Differenz zwischen
Markt- und Vertragspreis liege, da der Vertrag definitiv nicht zur Bestabrechnung zweier

Preismodelle vorgesehen sei (vgl. Anlage B 13).

Soweit die Rechtsvorgiangerin der Beklagten der Kldgerin Anfang Oktober 2006 mitteilte, dass
der streitgegenstindliche Vertrag auf absehbare Zeit der letzte Langfristvertrag ,,virtuelle
Kraftwerksscheibe sein und sie kiinftig Vertrdge nur noch auf Marktpreisniveau abschlieen
werde (vgl. Anlage CBH 23), kann daraus nicht geschlossen werden, dass sie von konstant
hoch bleibenden bzw. dauerhaft steigenden Strom-GroBhandelspreisen ausgegangen sei, denn
sie hat jedenfalls am 21. November 2006 gegeniiber der Kldgerin klargestellt, dass sie auch
kiinftig mit der Moglichkeit stark schwankender Marktpreise rechne.

ccc) Auch die Klagerin war sich des Risikos fallender Marktpreise wihrend der Vertragsdauer
durchaus bewusst. So hat sie im Schriftsatz vom 16. November 2016 selbst vorgetragen, dass
sie den Zusatz zur Wirtschaftsklausel (Ausklammerung der Marktpreisentwicklungen) gerade
im Blick auf die aufgrund der Langfristigkeit des Vertrages nicht absehbaren moglichen Markt-
entwicklungen zuriickgewiesen habe (Bl. 999 d. A.).

Insofern kommt es nicht darauf an, ob die von der Klidgerin vorgetragenen einzelnen Umsténde,
die nach Vertragsschluss das Fallen des Strom-GroBhandelspreises mitverursacht haben, wie
ein gesunkener Stromverbrauch oder der verstirkte Ausbau der erneuerbaren Energien, vorher-
sehbar waren oder nicht. Denn der Marktpreis bestimmt sich aus einer Vielzahl komplexer Fak-
toren und ist selbst von erfahrenen und auf allen Stufen der Wertschopfungskette langjahrig

titigen Energieversorgungsunternehmen nicht sicher vorhersehbar.

ddd) Entgegen der Annahme des Landgerichts ergibt sich auch aus der am 14. September 2006
iibersandten Abschitztabelle mit Werten zu moglichen Gestehungskosten aus dem streitgegen-
standlichen Vertrag fiir die Jahre 2009 bis 2019 (vgl. Anlage CBH 22) kein Hinweis darauf,
dass die Rechtsvorgingerin der Beklagten der Kldgerin einen Strombezug dauerhaft unterhalb

des Marktpreises ermoglichen wollte. Darin werden lediglich die Gestehungskosten berechnet,

Prognosen fiir die zu erwartenden Strom-GroBhandelspreise fiir die Jahre 2009 bis 2019 enthilt
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die Abschétztabelle hingegen nicht, so dass sich daraus keine Aussage {iber das zu erwartende

Verhiltnis zwischen Vertrags- und Marktpreis iiber das Jahr 2009 hinaus ableiten 1ésst.

eee) SchlieBlich fiihrt auch die 40-prozentige Beteiligung des E.ON-Konzerns an der Kldgerin
bis zum Jahr 2012 zu keiner anderen Beurteilung. Die Kligerin konnte nicht davon ausgehen,
dass die Rechtsvorgéngerin der Beklagten allein wegen dieser Beteiligung einen fiir sie abseh-

bar dauerhaft defizitiren Vertrag abschlieft.

fff) Soweit die Kligerin behauptet, die Rechtsvorgidngerin der Beklagten habe sie von dem
Aufbau eigener Erzeugungskapazititen abhalten wollen und als Gegenleistung dafiir, dass sie
keine Marktanteile verliere, einen Strombezug stets unterhalb des Marktpreises garantiert, fin-
det dies schon keine Stiitze im abgeschlossenen langfristigen Stromliefervertrag und in den
sonstigen umfangreich vorgelegten schriftlichen Unterlagen wihrend der Vertragsverhandlun-
gen. Konkrete Umsténde zu dieser behaupteten Absprache zwischen den Parteien hat die Kl&-
gerin weder dargetan noch unter Beweis gestellt. Im Ubrigen ist dieser Vortrag auch nicht mit
der Prisentation vom 6./7. Dezember 2006 (vgl. Anlage B 7), der Presseerkldrung vom 14. Juni
2007 (vgl. Anlage B 36), dem Geschiftsbericht fiir das Jahr 2007 (vgl. Anlage B 16) und dem
Quartalsbericht Q1 2012 (vgl. Anlage B 41) zu vereinbaren, in denen die Kldgerin den Strom-
bezug aus dem streitgegenstiandlichen langfristigen Stromliefervertrag jeweils der Eigenerzeu-

gung zugeordnet hat.

cc) Fiir die Rechtsvorgéingerin der Beklagten bedeutete der mit der Preisvereinbarung verbun-
dene Verzicht auf eine Preisanpassung an die Marktentwicklung wihrend der Laufzeit des Ver-
trages, dass sie im Falle weiter steigender Marktpreise Gewinneinbuf3en hinzunehmen hatte. Sie
iibernahm dadurch das Risiko, den Strom bei steigenden Marktpreisen moglicherweise unter

dem jeweiligen Marktpreis liefern zu miissen.

Zwar hat sie sich unter anderem gegen steigende (fiktive) Lohnkosten durch die Indexierung
des Leistungspreises LP; o und des Arbeitspreises sowie gegen steigende Kohlekosten durch die
Indexierung des Arbeitspreises und des Startpreises teilweise abgesichert. Dabei ist jedoch zu
beriicksichtigen, dass ein fallender Importkohlepreis auch der Klagerin zu Gute kommt. Zudem
zeigt die tatsdchliche Entwicklung, dass der Importkohlepreis und der Strom-Grofhandelspreis
nicht unbedingt gleichlaufend sind.
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Die Kldgerin konnte billigerweise nicht erwarten, dass die Rechtsvorgéngerin der Beklagten
zwar auf eine Erhohung des vereinbarten Preises bei steigenden Marktpreisen verzichtet, umge-
kehrt aber der Klidgerin eine Preissenkung bei fallenden Marktpreisen zugutekommen Iésst.
Vielmehr durfte die Rechtsvorgidngerin der Beklagten davon ausgehen, dass die Kldgerin auf-
grund der getroffenen Preisvereinbarung auf der Basis von Erzeugungskosten das Risiko sin-
kender Marktpreise in gleichem Umfang zu tragen hat wie sie selbst das Risiko steigender

Marktpreise.

Das bedeutet, dass die Kldgerin bei interessengerechter Auslegung der Preisvereinbarung jeden-
falls ein Zuriickfallen des Marktpreises auf den Stand des Jahres 2005 — als sie beschloss, sich
von den Strom-GroBhandelspreisen durch den Ausbau von Erzeugungskapazitidten unabhingig
zu machen, und die Vertragsverhandlungen der Parteien begannen — hinzunehmen hat, ohne
unter Berufung auf die allgemeine Wirtschaftsklausel in Ziffer 14 des Vertrages eine Herabset-

zung des vereinbarten Vertragspreises beanspruchen zu konnen.

Der Strom-GroBhandelspreis lag bis Mitte 2005 knapp unter 40,- €/ MWHh, stieg im September
2005 zu Beginn der Vertragsverhandlungen auf 43,- €/ MWh und lag schlielich im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses am 8. Februar 2007 bei 54,- €/ MWh. Nach Vertragsbeginn zum 1. Ja-
nuar 2009 lag der Mittelwert des EPEX-Spot Auktionspreises im Jahr 2009 bei 38,85 €/ MWh,
im Jahr 2010 bei 44,49 €/ MWh, im Jahr 2011 bei 51,12 €MWh, im Jahr 2012 bei 42,60
€/MWh und im Jahr 2013 bei 37,78 €/ MWh (vgl. Anlage B 33), wobei der Marktpreis auch

innerhalb der einzelnen Jahre jeweils erheblichen Schwankungen unterlag.

Unter Beriicksichtigung dieser Marktpreisentwicklung seit Mitte des Jahres 2005, als der
Strom-GrofBhandelspreis wenige Wochen vor Beginn der Vertragsverhandlungen im September
2005 ebenso wie in den Jahren 2009 und 2013 unter 40,- € MWh lag, kann sich die Klidgerin
nicht auf die Wirtschaftsklausel berufen. Sie hat das Risiko zu tragen, dass sich der vereinbarte
Vertragspreis im Falle sinkender Grofmarktpreise im Nachhinein als ungiinstig erweist. Das

folgt aus dem Gebot beiderseits interessengerechter Auslegung von Vertragen.

dd) Ein anderes Auslegungsergebnis ergibt sich auch nicht daraus, dass die Klidgerin die Auf-
nahme des von der Rechtsvorgingerin der Beklagten angeregten Zusatzes zur Wirtschaftsklau-

sel, wonach ein Abweichen des Vertragspreises vom Marktpreis fiir Strom - auch im erhebli-
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chen Umfang - alleine nicht als unbillige Harte im Sinne dieser Vorschrift gelte (vgl. Anlage

CBH 9), zuriickwies.

Wihrend die Rechtsvorgingerin der Beklagten darauf hinwies, dass der Zusatz nur der Klarstel-
lung diene, lehnte die Kldgerin den Zusatz im Hinblick auf die aufgrund der Langfristigkeit des
Vertrages nicht absehbaren moglichen Marktentwicklungen ab. Zugleich hat sie aber nicht auf
die Aufnahme eines klarstellenden Zusatzes bestanden, wonach ein fiir sie ungiinstiges Abwei-
chen des Vertragspreises vom Marktpreis als unbillige Harte im Sinne der Wirtschaftsklausel
gelte. Damit haben sich die Parteien bei Vertragsschluss nicht auf die Aufnahme des zusétzli-
chen Passus geeinigt, so dass die Klausel — so wie sie Vertragsbestandteil geworden ist — auszu-

legen ist wie geschehen.

ee) Eine Vertragsanpassung aufgrund der Wirtschaftsklausel in Ziffer 14 des Vertrages kommt
auch nicht aufgrund geénderter rechtlicher Grundlagen des Vertrages in Betracht, weil die Kla-
gerin ein reales Kraftwerk stilllegen oder seit 31.12.2012 zu Redispatch-MaBnahmen des Uber-

tragungsnetzbetreibers anmelden konnte.

Denn die Kldgerin hat sich gerade nicht fiir die physische Eigenerzeugung und den eigensténdi-
gen Aufbau eines realen Steinkohlekraftwerks entschieden, sondern fiir einen langfristigen
Stromliefervertrag zu Erzeugungskosten eines — virtuellen — Steinkohlekraftwerks. Anders als
beim Aufbau einer physischen Erzeugungskapazitit ist sie unter anderem keinem Errichtungs-,
Kraftwerksausfall- und Betriebsrisiko ausgesetzt. Daher kann sie sich auch nicht auf hypotheti-
sche Chancen und rechtliche Moglichkeiten einer realen Kraftwerksbetreiberin berufen. Die
Wirtschaftsklausel berechtigt nur zur Vertragsanpassung, wenn sich die wirtschaftlichen, tech-
nischen oder rechtlichen Grundlagen dieses Vertrages dndern, nicht aber, wenn sich auf3erhalb

des Vertrages liegende Umsténde dndern.

ff) Eine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Grundlagen des Vertrages kann auch nicht
— isoliert betrachtet und unabhingig von der Entwicklung des Marktpreises flir Strom — mit den
behaupteten fundamentalen Umwélzungen epochalen Ausmalles auf dem Energiemarkt durch
den weiteren Ausbau erneuerbarer Energien angenommen werden. Denn dieser Strukturwandel
fiihrte gerade zu den sinkenden Strom-GroBhandelspreisen im aufgezeigten Umfang, ndmlich

zu einem Zuriickfallen der Marktpreise auf das Niveau unmittelbar vor Beginn der Vertragsver-
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handlungen im September 2005; dieses Risiko hat nach den oben dargestellten Kriterien aber

alleine die Kldgerin zu tragen.

¢) Im Ubrigen kann sich die Kldgerin auf die Wirtschaftsklausel gemiB Ziffer 14 des Vertrages
schon deshalb nicht berufen, weil der geltend gemachte Anspruch auf Vertragsanpassung durch
Ziffer 6 der achten Zusatzvereinbarung vom 8./11. Mai 2012, eine Individualvereinbarung, aus-

geschlossen wurde.

aa) Anlass der achten Zusatzvereinbarung war unter anderem, dass die Strom-
GroBhandelspreise seit Vertragsbeginn im Jahr 2009 teilweise deutlich unter dem Niveau lagen,
auf dem sie sich zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Februar 2007 befanden. Die Kldgerin
wandte sich daher im September 2011 an die Beklagte und machte geltend, dass der Vertrags-

preis im Vergleich zu den Strom-Grofhandelspreisen fiir sie unwirtschaftlich sei.

bb) Die nach §§ 133, 157 BGB gebotene Auslegung der achten Zusatzvereinbarung nebst
Sprechklausel kommt zum Ergebnis, dass die Klidgerin gemdl Ziffer 6 auf eine weitergehende
Anpassung des Vertragspreises aufgrund der gednderten Rahmenbedingungen an den Strom-
mairkten, insbesondere der Preisentwicklung auf dem Strom-Grofhandelsmarkt, verzichtet hat.
Auf diesen in der Prdambel und der Sprechklausel ausdriicklich genannten Hintergrund der Zu-
satzvereinbarung und der zuvor gefithrten Gesprdache nimmt der dritte Streitpunkt, in dem die
Kléagerin die Reduzierung bzw. Auflésung des Vertrages aufgrund vertraglicher Regelungen
oder wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage geltend macht, durch den ,,insbesondere*-Zusatz

Bezug.

Zwar wird in diesem dritten Streitpunkt ausdriicklich nur die Abkehr von der (teilweise) kosten-
freien Zuteilung von CO,-Zertifikaten genannt. Durch die Bezugnahme auf den vorgenannten
Hintergrund und die Verwendung des ,,insbesondere*-Zusatzes wird jedoch deutlich, dass die
Kligerin die Vertragsanpassung nicht lediglich wegen der Abkehr von der (teilweise) kosten-
freien Zuteilung von CO,-Zertifikaten geltend machte, sondern auch wegen der zuvor in der

Prdambel genannten Preisentwicklung auf dem Strom-GroBhandelsmarkt.

Dieser durch Wortlautauslegung ermittelte Parteiwille zeigt sich ergénzend in der Sprechklau-
sel, wonach die Parteien die =zukiinftige Entwicklung der Preise auf dem Strom-

GroBhandelsmarkt und des Vertragspreises weiter beobachten und auf Wunsch eines Vertrags-
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partners unverbindlich Gesprache fithren werden. Durch die nochmalige Bezugnahme auf An-
lass und Hintergrund der gefiihrten Gespriache in der Sprechklausel haben die Parteien doku-
mentiert, dass die Preisentwicklung auf dem Strom-Grofhandelsmarkt vom Anpassungsverlan-
gen im dritten Streitpunkt umfasst war und gemil Ziffer 6 der Zusatzvereinbarung abschlie-

Bend geklirt wurde.

3. Aus den vorgenannten Griinden kann die Kldgerin eine Anpassung des Vertragsentgelts auch
nicht nach den Grundsitzen iiber den Wegfall oder die Anderung der Geschiftsgrundlage ge-
mil § 313 Abs. 1 BGB verlangen.

Gemadll § 313 Abs. 1 BGB kann die Anpassung eines Vertrages verlangt werden, wenn sich
Umstinde, die zur Grundlage des Geschifts geworden sind, schwerwiegend verdndert haben,
die Vertragsparteien bei Kenntnis der Verdnderung diese im Vertrag beriicksichtigt hitten und
unter Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalls das Festhalten am unveranderten Vertrag
nicht zugemutet werden kann. Im Rahmen der Zumutbarkeitserwégungen sieht das Gesetz eine
Berticksichtigung der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung ausdriicklich vor. Fiir
eine beachtliche Storung der Geschéftsgrundlage ist deshalb grundsétzlich insoweit kein Raum,
als es um Erwartungen und Umstinde geht, die nach den vertraglichen Vereinbarungen in den
Risikobereich einer der Parteien fallen. Eine solche vertragliche Risikoverteilung bzw. Risiko-
tibernahme schlie8t fiir den Betroffenen regelmifBig die Moglichkeit aus, sich bei Verwirkli-
chung des Risikos auf die Anderung der Geschiftsgrundlage zu berufen (vgl. BGH NJW 2006,
899 Tz. 30).

So liegt es auch im Streitfall. Das Risiko eines fallenden Strom-GroBhandelspreises wihrend
der Vertragsdauer fillt in den Risikobereich der Kldgerin und ist von ihr auch bewusst iiber-
nommen worden. Im Ubrigen wurde das etwaige Recht auf Anpassung des Vertragspreises

durch die achte Zusatzvereinbarung wirksam abbedungen.

4. Die Hilfsantrdage Ziffer 2. und 3., die durch die Berufung der Beklagten zur Entscheidung im
Berufungsverfahren angefallen sind (vgl. BGH NJW-RR 2013, 1334 Tz. 9 m. w. N.), unter-
scheiden sich vom Hauptantrag lediglich in den begehrten Rechtsfolgen der Vertragsanpassung

und bleiben aus denselben Griinden wie der Hauptantrag ohne Erfolg.
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II. Soweit die Kldgerin hilfsweise — und damit ebenfalls im Berufungsverfahren angefallen —
die Feststellung der Unwirksamkeit des langfristigen Stromliefervertrages vom 8. Februar 2007
geltend macht (Klageantrag Ziffer 4.), ist die Klage zwar zuléssig, aber unbegriindet. Die Preis-
bestimmung gemél Ziffer 5.1 des Stromliefervertrages verstoft nicht gegen § 307 Abs. 1, § 309
Nr. 5 und Nr. 6 BGB. Der Stromliefervertrag ist auch nicht gemiB § 1, § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1
und Nr. 2, § 29 Satz 1 Nr. 2 GWB unwirksam. SchlieBlich liegt kein Versto3 gegen Art. 5 der
VO (EU) Nr. 1227/2011 vom 25.10.2011 iiber die Integritdt und Transparenz des Energiegrof3-
handelsmarktes (REMIT-VO) vor.

1. Die negative Feststellungsklage ist gemdf3 § 256 ZPO zuldssig.

Das Feststellungsinteresse der Klégerin ist nicht unter dem Gesichtspunkt des grundsétzlichen
Vorrangs einer Leistungsklage zu verneinen. Die Feststellungsklage steht jedenfalls dort frei,
wo die Kldrung der Anspruchshohe aufwendig wire oder das streitige Verhiltnis iiber eine
einmalige Leistung hinausgeht (vgl. Foerste, Musielak/Voit, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 256 Rn.
12). Hiervon ist im Streitfall auszugehen. Zudem ist die Anspruchshohe ungewiss, weil sich der

behauptete Schaden noch in der Entwicklung befindet.

2. Die Preisbestimmung gemif Ziffer 5.1 des Stromliefervertrages ist nicht gemaf3 § 307 Abs. 1

BGB unwirksam.

a) Die streitgegenstdandliche Preisbestimmung ist eine von der Rechtsvorgingerin der Beklagten
gestellte Allgemeine Geschéftsbedingung i. S. d. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB. Es handelt sich um
eine filir eine Vielzahl von gleichartigen Stromliefervertrigen vorformulierte Vertragsbedin-
gung, deren Einbeziehung in den Vertrag die Rechtsvorgingerin der Beklagten verlangt hat.
Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend, es liege gleichwohl keine Allgemeine Geschéftsbe-

dingung vor, weil die Klausel ausgehandelt worden sei.

aa) Die Rechtsvorgingerin der Beklagten bezeichnete die an die Kldgerin wihrend der Ver-
tragsverhandlungen iibersandten Vertragsentwiirfe selbst als E.ON-Mustervertrage. Ein mit E-
Mail vom 12. Juni 2006 iibermittelter Vertragsentwurf entsprach in Struktur und Wortwahl dem
aktuellen E.ON-Mustervertrag (vgl. Anlagen CBH 4, CBH 58).
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bb) Die Zahlung eines lieferunabhidngigen Jahresleistungspreises (LP) war Bedingung der

Rechtsvorgingerin der Beklagten und stand dem Grunde nach zu keiner Zeit zur Disposition.

Die Klausel wurde nicht deshalb nach § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB ausgehandelt, weil der Wert
des als Festpreiskomponente ausgestalteten Leistungspreises LP; wéhrend der Vertragsverhand-
lungen mehrmals variierte und letztlich in Ziffer 5.1.1 des Stromliefervertrages vom 8. Februar

2007 mit einem Wert von x5 €/ MWa vereinbart wurde.

aaa) Ein Aushandeln erfordert gemal3 § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB mehr als Verhandeln. Von ei-
nem Aushandeln in diesem Sinne kann nur dann gesprochen werden, wenn der Verwender zu-
nichst den in seinen Allgemeinen Geschiftsbedingungen enthaltenen gesetzesfremden Kern-
gehalt, also die den wesentlichen Inhalt der gesetzlichen Regelung d&ndernden oder ergéinzenden
Bestimmungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und dem Verhandlungspartner Gestal-
tungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einrdumt mit zumindest der realen Mdoglichkeit,
die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen (vgl. BGH NJW 2013,
856 Tz. 10 — bring-or-pay-Klausel). Ein Aushandeln liegt nicht vor, wenn die fiir den Vertrags-
partner des Verwenders nachteilige Wirkung der Klausel im Zuge von Verhandlungen zwar
abgeschwicht, der gesetzesfremde Kerngehalt der Klausel vom Verwender jedoch nicht ernst-

haft zur Disposition gestellt wird (vgl. BGH MDR 2016, 10 Tz. 26)

bbb) Nach diesen Malistiben hatte die Kldgerin keine ausreichende Gestaltungsfreiheit. Denn
die Erhohung des Leistungspreises LP; von x, €/MWa im Dezember 2005 auf x; €/MWa im
September 2006 und schlieBlich auf x4, €/ MWa im Vertragsentwurf vom 27. Oktober 2006 (vgl.
Anlage B 10) hat die Rechtsvorgédngerin der Beklagten mit gestiegenen Investitionskosten be-
griindet und insofern der Kldgerin vorgegeben. Soweit im Stromliefervertrag vom 8. Februar
2007 der Leistungspreis LP; auf xs €/ MWa festgesetzt wurde, hat die Rechtsvorgédngerin der
Beklagten den Kerngehalt dieser Klausel nicht ernsthaft zur Disposition gestellt, sondern ledig-

lich den Preis geringfiigig reduziert.

b) Die Preisklausel gemiR Ziffer 5.1 des Stromliefervertrages ist nicht mangels Transparenz

gemil § 307 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 BGB unwirksam.

Gemail § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich eine unangemessene Benachteiligung des Vertrags-
partners, die gemil § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB die Unwirksamkeit der betreffenden Bestimmung
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zur Folge hat, auch daraus ergeben, dass diese nicht klar und verstindlich ist. Das Transparenz-
gebot verpflichtet den Verwender Allgemeiner Geschiftsbedingungen, Rechte und Pflichten
seiner Vertragspartner moglichst klar und durchschaubar darzustellen. Abzustellen ist bei der
Bewertung der Transparenz einer Vertragsklausel auf die Erwartungen und Erkenntnismdoglich-
keiten eines durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses (vgl. BGH NJW 2016, 1575 Tz. 31).

Diesen Anforderungen geniigt die angegriffene Klausel. Im Streitfall ist zu beriicksichtigen,
dass die Kldgerin ein auf dem Energiemarkt erfahrener regionaler Energieversorger ist und sich

die Rechtsvorgéingerin der Beklagten nur an derartige Vertragspartner wandte.

c¢) Die Preisbestimmung gemiB Ziffer 5.1 des Stromliefervertrages unterliegt nicht der Inhalts-
kontrolle gemaB §§ 307 ff. BGB, soweit im Jahresleistungspreis LP gemil Ziffer 5.1.1 die un-
abhingig von der bezogenen Energiemenge anfallenden Leistungspreise LP, und LP; geregelt

sind. Sie ist insoweit gemif § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB kontrollfrei.

aa) Die Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist nach § 307 Abs. 3 Satz 1
BGB auf solche Klauseln beschréinkt, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese
ergianzende Regelungen vereinbart werden. Von der Inhaltskontrolle ausgenommen sind dem-
gegeniiber solche Bestimmungen, die Art und Umfang des vertraglichen Hauptleistungsver-
sprechens und die hierfiir zu zahlende Vergiitung unmittelbar festlegen. Leistung und Gegen-
leistung konnen von den Vertragsparteien nach dem Grundsatz der Privatautonomie frei be-
stimmt werden; mangels gesetzlicher Vorgaben fehlt es daher insoweit auch an einem Kon-

trollmaBstab (vgl. BGH NJW 2015, 687 Tz. 23).

Allerdings fiihrt die bloe Einstellung einer Klausel in ein Regelwerk, das Preise fiir Einzelleis-
tungen bei der Vertragsabwicklung festlegt, noch nicht dazu, dass die einzelne Klausel als un-
selbstindiger Bestandteil einer ,,Gesamtpreisabsprache® jeder Kontrolle entzogen ist. Der klare
Wortlaut des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB verlangt auch dann eine Priifung, ob die Klausel ledig-
lich deklaratorische Wirkung hat oder ob sie Rechtsvorschriften ergédnzt, indem sie etwa ein
Entgelt festlegt, obwohl eine Leistung fiir den Vertragspartner nicht erbracht wird. Der Begriff
der Leistung steht nicht zur Disposition des Verwenders von Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen. Daher ist ohne Riicksicht auf die Preisstruktur insgesamt und die Beschaffenheit der sons-

tigen Einzelpreise zu tiberpriifen, ob der streitigen Klausel eine echte (Gegen-)Leistung zugrun-
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de liegt oder ob es sich um eine kontrollfdhige (Preisneben-)Abrede handelt (vgl. BGH NJW
2013, 856 Tz. 16 — bring-or-pay-Klausel).

bb) Bei Anwendung dieser Grundsitze unterliegt im Streitfall der Jahresleistungspreis in Ziffer
5.1.1 des Stromliefervertrages nicht der Inhaltskontrolle, soweit er die Leistungspreiskompo-

nenten LP; und LP; betriftt.

Nach Darstellung der Beklagten soll mit dem von der bezogenen Energiemenge unabhéngigen
Jahresleistungspreis die Bereitstellung der vertraglich zugesicherten Liefermenge abgegolten

werden.

Bei dieser Bereitstellungsverpflichtung handelt es sich um eine Hauptleistungspflicht der Be-
klagten. Sie ist gemal Ziffer 2 des langfristigen Stromliefervertrags zu einer gesicherten Liefe-
rung von bis zu 8.760 Volllastbenutzungsstunden je Jahr bei einer abrufbaren Leistung von je-
weils 180 Megawatt in den Jahren 2009 bis 2013 bzw. 200 Megawatt in den Jahren 2014 bis
2031 verpflichtet. Der Vertrag beinhaltet fiir die Klégerin zwar keine Mindestabnahmemenge;
die Beklagte ist jedoch verpflichtet, fiir die Kligerin eine abrufbare Leistung von 180 MW bzw.
ab dem Jahr 2014 von 200 MW bereit zu halten.

Der lieferunabhingige Jahresleistungspreis als Teil der Gesamtvergiitung entspricht im Streit-
fall einem bei Dauerschuldverhiltnissen typischen Grundpreis, der unabhingig von der konkret
in Anspruch genommenen Leistung als Gegenleistung fiir die Abrufbarkeit und Bereitstellung
von Basisleistungen — wie etwa bei der Verpflichtung eines Telekommunikationsdienstleis-
tungsunternehmens, dem Kunden den Zugang zu einem Mobilfunknetz zu eréffnen (vgl. BGH
NIW 2002, 2386, 2387) — anfillt, und erweist sich deshalb als im vertraglichen Synallagma
stehende Hauptleistungspflicht der Beklagten. Auch in der Entscheidung vom 14. Mai 2014
(Az.: VIII ZR 114/13) hat der Bundesgerichtshof bei einem Erdgasliefervertrag die Vereinba-
rung eines festen Jahresgrundpreises AGB-rechtlich nicht beanstandet; insoweit ist er von einer
der Inhaltskontrolle entzogenen Hauptleistungspflicht des Energieversorgers ausgegangen (vgl.

BGH NJW 2014, 2708 Tz. 14).

d) Die Preisbestimmung gemdl Ziffer 5.1 des Stromliefervertrages unterliegt jedoch insoweit
der Inhaltskontrolle geméf §§ 307 ff. BGB, als sie kiinftige Preisdnderungen regelt. Sie ist in-
soweit nicht gemal} § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB kontrollfrei.



- Seite 37 -

Die Preisbestimmung gemdf Ziffer 5.1 des Stromliefervertrages ist kontrollfahig, weil die Leis-
tungspreiskomponente L/Ly in Ziffer 5.1.1, der Arbeitspreis AP in Ziffer 5.1.2 und der Start-
preis SP in Ziffer 5.1.3 variabel ausgestaltet sind und damit auch kiinftige Preismodifikationen

zum Gegenstand haben.

aa) Von der Hauptleistung zu unterscheiden sind kontrollfdhige (Preis-)Nebenabreden, also
Abreden, die zwar mittelbare Auswirkungen auf Preis und Leistung haben, an deren Stelle aber,
wenn eine wirksame vertragliche Regelung fehlt, dispositives Gesetzesrecht treten kann. An-
ders als die unmittelbaren Preisabreden bestimmen sie nicht das Ob und den Umfang von Ent-
gelten, sondern treten als erginzende Regelungen, die lediglich die Art und Weise der zu er-
bringenden Vergiitung und/oder etwaige Preismodifikationen zum Inhalt haben, ,,neben* eine
bereits bestehende Preishauptabrede. Sie weichen von dem das dispositive Recht beherrschen-
den Grundsatz ab, nach dem die Preisvereinbarung der Parteien bei Vertragsschluss fiir die ge-
samte Vertragsdauer bindend ist, und sind daher einer Inhaltskontrolle unterworfen (§ 307 Abs.
3 Satz 1 BGB). Dabei macht es keinen Unterschied, ob sie dem Verwender das Recht zu einer
einseitigen Preisdnderung einrdumen oder eine automatische Preisanpassung zur Folge haben

(vgl. BGH NJW 2014, 2708 Tz. 15).

Eine in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen enthaltene Preisregelung, die sowohl der Be-
rechnung des bei Vertragsbeginn geltenden Vertragspreises als auch der Berechnung spéterer
Preisdnderungen dient, ist als Preishauptabrede der Inhaltskontrolle gemif3 § 307 Abs. 3 Satz 1
BGB entzogen, soweit durch sie der bei Vertragsbeginn geltende Vertragspreis bestimmt wird.
Sie stellt dagegen eine der Inhaltskontrolle unterworfene Preisnebenabrede dar, soweit sie kiinf-
tige, noch ungewisse Preisanpassungen regelt (vgl. BGH NJW 2014, 2708 Tz. 14, 17; BGH
NIW 2014, 2715 Tz. 18, 22).

Die gegenteilige Auffassung, wonach eine sowohl fiir die Berechnung eines im Vertrag nicht
bezifferten Anfangspreises als auch fiir spétere Preisdnderungen mafBigebliche Preisklausel als
eigentliche Preisabrede gemall § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB insgesamt der Inhaltskontrolle nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB entzogen sei, wird dem Schutzzweck des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen nicht gerecht, weil sie es dem Klauselverwender auf leichte Weise er-
moglicht, die Inhaltskontrolle zu umgehen. Sie kniipft fiir die Frage nach der Kontrollfahigkeit

einer Preisklausel allein an deren sprachlich-technische Ausgestaltung und nicht an die Funkti-
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on und den Regelungsgehalt der Klausel an. Die Kontrollfdahigkeit einer Berechnungsformel fiir
zukiinftige Preisdnderungen héngt nicht davon ab, ob sich mit derselben Berechnungsformel
auch der Anfangspreis ermitteln ldsst. Ebenso wenig richtet sich die Kontrollfahigkeit einer
solchen Klausel hinsichtlich zukiinftiger Preisdnderungen danach, ob ein bestimmbarer An-
fangspreis vorliegt. Denn die bloBe Regelungstechnik dndert nichts an den voneinander ab-
grenzbaren Funktionen der Berechnungsformel hinsichtlich der Bestimmung des Anfangsprei-

ses einerseits und kiinftiger Preisdnderungen andererseits (vgl. BGH NJW 2014, 2708 Tz. 29).

bb) Im Streitfall regeln die Leistungspreiskomponente L/L, in Ziffer 5.1.1 sowie Arbeits- und
Startpreis in den Ziffern 5.1.2 und 5.1.3 zugleich den Vertragspreis zum Lieferbeginn am 1.

Januar 2009 und zukiinftige Preisdnderungen.

Der Leistungspreis L/Ly und der Arbeitspreis berechnen sich unter anderem nach den durch-
schnittlichen tariflichen Stundenlohnen fiir das vorletzte, dem jeweiligen Stromlieferjahr vo-
rausgegangene Kalenderjahr (vgl. Definition der Preiskomponenten L und Ly in Ziffer 5.1.1).
Der Arbeitspreis und der Startpreis bestimmen sich unter anderem nach dem durchschnittlichen
Importkohlepreis fiir das letzte, dem jeweiligen Stromlieferquartal vorausgegangene Kalender-

quartal (vgl. Definition der Preiskomponenten K und K in Ziffer 5.1.2).

Die Preisklausel in Ziffer 5.1 des Vertrages sieht mithin Anderungen des Vertragspreises im
Quartalsrhythmus vor und ist daher nicht geméf § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der Inhaltskontrolle
entzogen, soweit sie kiinftige Preisdnderungen regelt, deren Umfang und Hohe bei Vertrags-
schluss noch nicht absehbar waren. Insoweit handelt es sich um eine Preisnebenabrede. Nicht
kontrollféhig sind hingegen die unter ¢) genannten von der bezogenen Energiemenge unabhén-

gigen Leistungspreise LP; und LP.

e) Der demnach gebotenen Inhaltskontrolle halten die variablen Preiskomponenten in Ziffer 5.1
des Vertrages jedoch stand. Die Preisregelung benachteiligt die Kldgerin insoweit nicht unan-

gemessen im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.

aa) Als unangemessen im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB wird eine Klausel angesehen, in
der der Verwender missbriuchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertragspartners durchzu-

setzen versucht, ohne die Interessen des Vertragspartners hinreichend zu beriicksichtigen und
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ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (vgl. BGH NJW 2013, 856 Tz. 19 — bring-or-
pay-Klausel).

Die Feststellung, ob eine Klausel die Grenzen eines angemessenen Interessenausgleichs im
Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB iiberschreitet, kann nicht ohne Beriicksichtigung der Art
des konkreten Vertrags, der typischen Interessen der VertragschlieBenden und der die jeweilige

Klausel begleitenden Regelungen getroffen werden (vgl. BGH NJW 2014, 2708 Tz. 33).

Bei der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen, die gegeniiber einem Unternehmer
verwendet werden, ist auf die Gewohnheiten und Gebriuche des Handelsverkehrs Riicksicht zu
nehmen (§ 310 Abs. 1 Satz 2 BGB) und dariiber hinaus den Besonderheiten des kaufminni-
schen Geschiftsverkehrs angemessen Rechnung zu tragen. Der kaufménnische Rechtsverkehr
ist wegen der dort herrschenden Handelsbrauche, Usancen, Verkehrssitten und wegen der zu-
meist groBeren rechtsgeschéftlichen Erfahrung der Beteiligten auf eine stérkere Elastizitét der
fiir thn maBigeblichen vertragsrechtlichen Normen angewiesen als der Letztverbraucher. Inner-
halb des kaufminnischen Geschéftsverkehrs sind auch die branchentypischen Interessen der
VertragschlieBenden zu beriicksichtigen. Im Hinblick darauf, dass im Handelsverkehr Preis-
klauseln in verschiedenster Ausgestaltung weit verbreitet sind, wird ihre Wirksamkeit im kauf-
minnischen Geschéftsverkehr nicht denselben strengen MaBistiben unterworfen wie gegeniiber
Verbrauchern. Im Bereich des Energie- und Wasserrechts deuten auch die Regelungen in § 1
Abs. 2 AVBFernwarmeV, § 1 GasGVV, § 1 StromGVV, § 1 Abs. 2 AVBWasserV darauf hin,
dass bei der rechtlichen Beurteilung formularméBiger Versorgungsbedingungen im unterneh-
merischen Bereich andere Mafstibe anzulegen sind als bei Verbrauchervertrigen (vgl. BGH

NIW 2014, 2708 Tz. 43 f.).

bb) Die Abwigung der beiderseitigen Interessen fiihrt im vorliegenden Fall zu dem Ergebnis,
dass die Bestimmungen der von der Rechtsvorgingerin der Beklagten verwendeten Preisrege-

lung im unternehmerischen Geschiftsverkehr nicht zu beanstanden sind.

aaa) Die variablen Preisanpassungsbestimmungen benachteiligen die Kldgerin nicht unange-

messen.

Da der Vertragspreis vom Marktpreis bewusst abgekoppelt wurde und sich an den Erzeugungs-

kosten eines fiktiven Steinkohlekraftwerks orientieren sollte, war die Rechtsvorgingerin der
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Beklagten nicht verpflichtet, etwaige tatsdchliche Kostensenkungen aufgrund der Beschaffung
von Strom zu gilinstigeren Preisen entweder aus dem konzerneigenen Portfolio oder am Strom-
markt und damit verbundene Einsparungen hinsichtlich Vorhalte- und Personalkosten iiber die

Preisanpassungsklauseln auszugleichen.

Von einem regionalen Energieversorger wie der Kldgerin ist zu erwarten, dass sie ihre Geste-
hungskosten sorgfiltig kalkuliert und deshalb einer ihr gegeniiber verwendeten Preisanpas-
sungsklausel besondere Aufmerksamkeit schenkt. Diese Kostenkalkulation gehdrt zum Kernbe-
reich kaufminnischer Tatigkeit. Es ist deshalb in einer marktwirtschaftlichen Ordnung Aufgabe
des Unternehmers, selbstverantwortlich zu priifen und zu entscheiden, ob ein langfristiger
Stromliefervertrag, der sich an den Erzeugungskosten eines fiktiven Steinkohlekraftwerks ori-
entiert und eine Bindung des Vertragspreises unter anderem an den Importkohlepreis und die
durchschnittlichen tariflichen Stundenldhnen vorsieht, fiir ihn als Weiterverteilungsunterneh-
men akzeptabel ist. Es ist dagegen nicht Aufgabe der Gerichte, die unternehmerische Entschei-
dung fiir eine Bindung an die fiktiven Erzeugungskosten eines virtuellen Steinkohlekraftwerks
darauf hin zu tiberpriifen, ob sie sachgerecht ist, und sie gegebenenfalls zu Gunsten des einen

Unternehmens sowie zu Lasten des anderen zu korrigieren (vgl. BGH NJW 2014, 2708 Tz. 46).

Allfallige Kostensenkungen werden nach dem Vertrag insbesondere durch die Indexierung des
Importkohlepreises berlicksichtigt. Dass die Entwicklung des Importsteinkohlepreises — wie
anderer Rohstoffe auch — mit Ungewissheiten verbunden und dieser in der Vergangenheit seit
Vertragsbeginn tendenziell gestiegen ist, gehdrt zu den fiir eine unternehmerische Tatigkeit
typischen Risiken, die die Klidgerin selbst zu beurteilen und zu tragen hat (vgl. BGH NJW 2014,
2708 Tz. 47).

Zudem ist der Beklagten aufgrund der mathematischen Funktionsweise der Preisgleitklausel
kein Ermessen bei Preiserh6hungen eingerdumt. Die Preisanpassungen sind jeglicher Einfluss-
nahme durch die Beklagte entzogen. Preissenkungen auf dem Importkohlemarkt werden nach
denselben Mafstdben an die Kldgerin weitergegeben wie Preissteigerungen. Eine Befugnis der
Beklagten zu Gewinnsteigerungen durch beliebige Preiserhohungen, die auch im unternehmeri-
schen Geschiftsverkehr gemif § 307 Abs. 1 BGB unzuléssig wire (vgl. BGH NJW 2014, 2708

Tz. 49), ist damit ausgeschlossen.
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bbb) Selbst bei Annahme ihrer Kontrollfdhigkeit wiirden die lieferunabhidngigen Preiskompo-
nenten LP; und LP,, die Kligerin unter Beriicksichtigung des urspriinglich festgelegten Aqui-
valenzverhiltnisses und des von beiden Parteien bewusst eingegangenen Risikos steigender

bzw. fallender Strom-GroBBhandelspreise nicht unangemessen benachteiligen.

(1) Die Kldgerin ging im Zeitpunkt des Vertragsschlusses von tendenziell weiter steigenden
Strom-GroBhandelspreisen aus und wollte sich von diesen unter anderem durch den Abschluss
des streitgegenstidndlichen Stromliefervertrages, dessen Preisbildung sich an den Investitions-
und Betriebskosten eines Steinkohlekraftwerks orientiert und vom GroBhandelspreis an den
Strombdrsen abgekoppelt ist, weitgehend unabhingig machen. Thr Interesse lag darin, langfris-
tig Strom zu kalkulierbaren — fiktiven — Erzeugungskosten zu beziehen. Zur Stromeigenerzeu-
gung (Erdgas, Steinkohle) rechnete sie auch die streitgegenstindliche ,,virtuelle Kraftwerksbe-
teiligung*.

(2) Die Beklagte schuldet gemiB Ziffer 1 des Vertrages die Lieferung von elektrischer Energie,
angelehnt an der Betriebsweise eines (virtuellen) Steinkohlekraftwerks. Sie betreibt dafiir selbst
kein Steinkohlekraftwerk und ist nach dem Vertrag auch nicht verpflichtet, den zu liefernden
Strom aus einem (bestimmten) realen Steinkohlekraftwerk zu liefern, ein Steinkohlekraftwerk

zu errichten oder dieses wihrend der Vertragszeit zu betreiben.

Der Beklagten entstehen insofern bei der Erfiillung ihrer vertraglichen Lieferverpflichtung ge-
geniiber der Kldgerin keine konkret zuordenbaren Investitions- oder Betriebskosten, die mit
dem lieferunabhingigen Jahresleistungspreis unmittelbar korrespondieren. Sie kann daher rein
tatsdchlich — abhingig von der Liquiditit des Strommarktes — die unter dem Vertrag von der
Kligerin abrufbare Strommenge auch am Strom-GrofShandelsmarkt beziehen. Allerdings ist sie
zur Bereitstellung der vertraglich zugesicherten Liefermenge verpflichtet und muss insofern
entweder aus den bestehenden konzerneigenen Steinkohlekraftwerken oder {iber den Zukauf am

Strommarkt entsprechende Stromkapazititen vorhalten.

(3) Die Kldgerin hat in der Vergangenheit thren Strombedarf iiber den streitgegenstdndlichen
Stromliefervertrag immer dann gedeckt, wenn die Strom-GroBhandelspreise iiber dem Ver-
tragspreis lagen. Zu diesen Zeitpunkten war es jedoch fiir die Beklagte unwirtschaftlich, ihre
Lieferverpflichtung durch Zukauf am Strommarkt zu erfiillen, da sie dann ihrerseits Verluste

gemacht hitte. Durch die Abkoppelung des Vertragspreises vom Strom-GroBBhandelspreis war
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es der Beklagten verwehrt, in diesen Féllen der Kldgerin entsprechende Zusatzkosten in Rech-
nung zu stellen. Zugleich war die Beklagte aufgrund der Bereitstellungsverpflichtung gehindert,
die von der Kléigerin abgerufene, in den konzerneigenen Steinkohlekraftwerken erzeugte

Strommenge zu hoheren Strom-GrofBhandelspreisen am Markt anzubieten.

Soweit der Vertragspreis jedoch iiber dem Marktpreis liegt und die Kldgerin deshalb ihr ver-
traglich zugesichertes Bezugskontingent aus dem streitgegenstindlichen Vertrag nicht aus-
schopft, sondern ihren Strombedarf stattdessen teilweise durch Zukauf iiber den Grof3handels-
markt deckt, kann sie sich ihrerseits nicht darauf berufen, dass die Beklagte auf den vertraglich

vereinbarten lieferunabhidngigen Leistungspreis verzichtet.

Da lediglich die Leistungspreise LP; und LP;, nicht jedoch Arbeits- und Startpreis lieferunab-
hingig ausgestaltet sind und der Vertragspreis entsprechend der Interessenslage der Parteien im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses vom Marktpreis unabhingig und von diesem abgekoppelt sein
sollte, benachteiligt der lieferunabhédngige Jahresleistungspreis die Klidgerin unter Beriicksichti-

gung der Risikoverteilung bei Vertragsschluss nicht unangemessen.

ccc) Die lieferunabhiéingigen Preiskomponenten LP; und LP;, benachteiligen die Klagerin auch

nicht vor dem Hintergrund der Anforderungen des § 309 Nr. 5 und Nr. 6 BGB unangemessen.

Die in den § 309 BGB enthaltenen Wertentscheidungen besitzen auch im Verhéltnis zu Unter-
nehmern (vgl. § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB) eine Indizwirkung und kdnnen tiber § 307 Abs. 1 Satz
1 BGB im Einzelfall zur Unwirksamkeit der Regelung fithren. Unter Berticksichtigung der Inte-
ressenslage und der Risikoverteilung bei Vertragsschluss sowie der Bereitstellungsverpflich-
tung der Beklagten stellt die Klausel in Ziffer 5.1.1 jedoch weder eine Schadenspauschalierung
nach § 309 Nr. 5 BGB, noch eine Vertragsstrafe nach § 309 Nr. 6 BGB dar. Sie spiegelt viel-
mehr nur das zentrale Anliegen beider Vertragsparteien wieder, den Strombezug auf virtueller

Erzeugerbasis auszugestalten.

3. Der langfristige Stromliefervertrag ist nicht wegen VerstoBes gegen §§ 18, 19 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 1 und Nr. 2 GWB i. V. m. § 134 BGB wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-

lung unwirksam.



- Seite 43 -

Die Kldgerin hat nicht dargetan, dass die Rechtsvorgidngerin der Beklagten im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses am 8. Februar 2007 eine marktbeherrschende Stellung hatte und Normadres-

satin der nach § 19 GWB verbotenen Verhaltensweisen war.

a) Der nach § 18 Abs. 1 GWB sachlich relevante Markt ist im Streitfall nicht der Erstabsatz-
markt fiir Strom, sondern der Markt fiir physische und virtuelle Kraftwerksbeteiligungen.

aa) Auszugehen ist bei der sachlichen Marktabgrenzung von dem Bedarfsmarktkonzept. Da-
nach sind dem relevanten (Angebots-)Markt alle Produkte zuzurechnen, die aus der Sicht der
Nachfrager nach Eigenschaft, Verwendungszweck und Preislage zur Deckung eines bestimmten

Bedarfs austauschbar sind (vgl. BGH NJW-RR 2009, 264 Tz. 15 - E.ON/Stadtwerke Eschwe-
ge).

bb) Zwar ist bei der Lieferung von Strom durch stromerzeugende Unternechmer an Weitervertei-
lungsunternehmen wie die Kldgerin grundsitzlich auf den Erstabsatzmarkt fiir Strom abzustel-
len. Eine Marktabgrenzung ist fehlerhaft, wenn sie dazu fiihrt, dass Erzeuger und Weiterverkéu-
fer auf eine Handelsstufe gestellt werden, obwohl die gesamte gehandelte Ware von den Erzeu-
gern in den Verkehr gebracht worden ist. Fiir die Marktabgrenzung auf den Strommérkten
kommt es daher darauf an, welche Strommengen ,,korperlich® angeboten werden. Deshalb be-
steht ein Erstabsatzmarkt flir Strom, auf dem allein die stromerzeugenden und -importierenden
Unternehmen als Anbieter auftreten. BloBe StromgroBhindler gehdren nicht zu den Anbietern

auf diesem Markt (vgl. BGH a.a.O. Tz. 18 - E.ON/Stadtwerke Eschwege).

cc) Im Streitfall besteht jedoch die Besonderheit, dass sich die Kldgerin von den Strom-
GroBhandelspreisen gerade unabhdngig machen und deshalb ihre Erzeugungskapazititen aus-
bauen wollte. Thr Bedarf bestand gerade nicht nur darin, Strom zu beziehen, um ihn an die End-

kunden weiterzuleiten.

Ihr Bedarf ging vielmehr dahin, eigene Stromerzeugungskapazititen entweder durch physische
Beteiligungen an realen Kraftwerken oder durch den Erwerb von virtuellen Kraftwerksscheiben
aufzubauen und dadurch in die Erzeugerposition zu gelangen. Neben dem Abschluss des streit-
gegenstidndlichen Vertrages hat sie sich daher an dem modernen Gas- und Turbinenkraftwerk
Irsching 5 beteiligt. Zugleich beabsichtigte sie in den Jahren 2005 bis 2006, sich an einem mo-
dernen Steinkohle-Kraftwerksprojekt der Kraftwerke Mainz-Wiesbaden (KMW) zu beteiligen,
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wovon sie jedoch Anfang des Jahres 2007 endgiiltig Abstand nahm. Die bloBe Nachfrage nach
Elektrizitit zu GroBhandelsbedingungen kam fiir die Kldgerin daher nicht in Betracht. Sie frag-
te ausschlieBlich physische oder virtuelle Kraftwerksbeteiligungen nach. Das Merkmal des Be-
zugs von Strom auf Eigenerzeugerbasis durch entsprechende Kraftwerksbeteiligungen war des-
halb so charakteristisch, dass es nicht mit einem Strombezug auf den Stromhandelsborsen aus-

tauschbar war (vgl. BGH NJW-RR 2010, 392 Tz. 20, 22 — Reisestellenkarte).

b) Die Kldgerin hat nicht dargetan, dass die Rechtsvorgingerin der Beklagten bzw. der E.ON-
Konzern eine marktbeherrschende Stellung als Anbieter auf dem Markt fiir physische und vir-

tuelle Kraftwerksbeteiligungen hat.

Nach ihrem eigenen Vortrag boten im Verhandlungszeitraum zwischen 22. September 2005
und 8. Februar 2007 neben den vier grolen deutschen Energicunternehmen E.ON, RWE,
EnBW und Vattenfall der Regionalversorger Kraftwerke Mainz Wiesbaden (KMW), die beiden
ausldndischen Unternehmen Electrabel (heute Gd Suez) und Dong sowie die beiden Stadtwer-
kekooperationen Trianel und SiidWestStrom physische und/oder virtuelle Kraftwerksbeteili-

gungen an.

Gemadl dem Finanzreport des Verbandes kommunaler Unternehmen e.V. (VKU) vom Mai 2007
gab es am Markt zum damaligen Zeitpunkt mehrere Beteiligungsprojekte, die entweder von
einem der etablierten grolen Kraftwerksbetreiber oder von neuen Marktteilnehmern, in der Re-
gel Kooperationsgesellschaften, angeboten bzw. entwickelt wurden. In diesem Finanzreport
waren als derartige Projekte (ohne Anspruch auf Vollstindigkeit) das STEAG Steinkohlekraft-
werk Herne 5, das Trianel Power GuD-Kraftwerk Hamm-Uentrop, das Trianel Steinkohle-
kraftwerk Liinen, das RWE Steinkohlekraftwerk Westfalen, das SiidWestStrom Steinkohle-
kraftwerk Brunsbiittel, das E.ON Energie/N-Ergie/Mainova Gas- und Turbinenkraftwerk Ir-
sching 5 sowie virtuelle Kraftwerksscheiben von E.ON, EnBW und RWE aufgefiihrt (vgl. An-
lage CBH 24, Seite 7).

Die konkreten Marktanteile von E.ON bzw. dem Duopol E.ON/RWE als Anbieter auf dem
Markt fiir physische und virtuelle Kraftwerksbeteiligungen hat die Kldgerin nicht dargetan. Es
kann daher nicht von einer marktbeherrschenden Stellung i. S. d. § 18 Abs. 1, Abs. 3, Abs. 4,
Abs. 5, Abs. 6 GWB im Jahr 2007 ausgegangen werden.
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4. Der langfristige Stromliefervertrag ist auch nicht wegen Verstofles gegen § 29 Satz 1 Nr. 2
GWB i. V. m. § 134 BGB unwirksam.

Danach ist es einem Unternehmen verboten, als Anbieter von Elektrizitit oder leitungsgebun-
denem Gas (Versorgungsunternehmen) auf einem Markt, auf dem es allein oder zusammen mit
anderen Versorgungsunternechmen eine marktbeherrschende Stellung hat, diese Stellung miss-
brauchlich auszunutzen, indem es Entgelte fordert, die die Kosten in unangemessener Weise

uberschreiten.

a) Der Anwendungsbereich des § 29 GWB ist erdffnet. Dieser wurde durch das Gesetz zur Be-
kdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhan-
dels vom 18. Dezember 2007 eingefiihrt und war ab 22. Dezember 2007 giiltig. In § 131 Abs. 7
GWB a.F. war zwar angeordnet, dass § 29 GWB nach dem 31. Dezember 2012 nicht mehr an-
zuwenden ist. Durch die 8. GWB-Novelle 2012/2013 vom 26. Juni 2013 wurde die Frist geméaf
§ 131 Abs. 1 GWB bis zum 31. Dezember 2017 verldngert. Danach war § 29 GWB lediglich
zwischen 1. Januar 2013 und 26. Juni 2013 unanwendbar (vgl. Bechtold/Bosch, Kartellgesetz
GWRB, 8. Aufl. 2015, § 29 Rn. 4; § 131 Rn. 2).

b) Ob Marktbeherrschung i. S. d. § 29 GWB vorliegt, richtet sich nach § 18 GWB (vgl.
Bechtold/Bosch, a.a.0., § 29 Rn. 8). Auch insoweit hat die Klidgerin eine marktbeherrschende
Stellung der Rechtsvorgingerin der Beklagten auf dem Markt fiir physische und virtuelle
Kraftwerksbeteiligungen jedoch nicht dargetan.

¢) Im Ubrigen kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass die Rechtsvorgingerin der
Beklagten Entgelte gefordert hat, die die Kosten in unangemessener Weise {iberschreiten. Denn
insoweit ist nicht isoliert auf den lieferunabhéngigen Jahresleistungspreis abzustellen, sondern
auf die gesamte Preisklausel mit Arbeits- und Startpreis. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
gingen beide Parteien davon aus, dass die Gestehungskosten aus dem streitgegensténdlichen
Vertrag bei Lieferbeginn zum 1. Januar 2009 unterhalb des Strom-GroBhandelspreises liegen
wiirden. Die Entwicklung des Marktpreises war zu diesem Zeitpunkt unsicher. Fiir die Rechts-
vorgéingerin der Beklagten bestand das Risiko, dass die Marktpreise weiter steigen, womit ins-
besondere die Kligerin rechnete. Die Vereinbarung eines lieferunabhéngigen Leistungspreises,

in dem die — fiktiven — Investitionskosten eines Steinkohlekraftwerks nachgebildet sein sollten,
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erscheinen ungeachtet der konkreten Berechnungskalkulation jedenfalls im Rahmen des Ge-

samtpreises aus damaliger Sicht nicht unangemessen hoch.

5. Einen Versto3 gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen gemil3 § 1

GWB — wie vom Landgericht thematisiert — hat die Klégerin nicht hinreichend dargetan.

6. Der Stromliefervertrag ist auch nicht wegen Verstofles gegen Art. 5, Art 2 Abs. 2 a) ii) der
VO (EU) Nr. 1227/2011 vom 25. Oktober 2011 iiber die Integritdt und Transparenz des Ener-
giegroBhandelsmarktes (REMIT-VO) i. V. m. § 134 BGB ex nunc nichtig.

a) GemiB Art. 5 REMIT-VO sind die Vornahme oder der Versuch der Vornahme von Markt-
manipulation auf den EnergiegroBhandelsmérkten untersagt. ,,Marktmanipulation” ist nach Art
2 Abs. 2 a) ii) REMIT-VO der Abschluss einer Transaktion oder das Erteilen eines Handelsauf-
trags fiir EnergiegroBhandelsprodukte, der bzw. die den Preis eines oder mehrerer Energiegrof3-
handelsprodukte durch eine Person oder mehrere in Absprache handelnde Personen in der Wei-
se beeinflusst oder zu beeinflussen versucht, dass ein kiinstliches Preisniveau erzielt wird, es sei
denn, die Person, welche die Transaktion abgeschlossen oder den Handelsauftrag erteilt hat,
weist nach, dass sie legitime Griinde dafiir hatte und dass diese Transaktion oder dieser Han-
delsauftrag nicht gegen die zuldssige Marktpraxis auf dem betreffenden EnergiegroBhandels-

markt verstoft.

b) Es kann dahinstehen, ob das erst nach Abschluss des streitgegenstdndlichen langfristigen
Stromliefervertrags in Kraft getretene Verbot der Marktmanipulation ausnahmsweise zu einer
Unwirksamkeit ex nunc fiihrt. Auch wenn sich die Wirksamkeit eines Vertrags grundsétzlich
nach dem zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Recht richtet, konnen Verbotsgesetze
bereits wirksam begriindete Dauerschuldverhéltnisse in der Weise erfassen, dass sie ex nunc
unwirksam werden. Dies setzt voraus, dass das Verbotsgesetz die flir die Zukunft eintretende
Nichtigkeit nach seinem Sinn und Zweck erfordert. Dies ist beispielsweise fiir das Kartellverbot

nach § 1 GWB der Fall (vgl. BGH WRP 2003, 1131, 1133).

Eine Marktmanipulation durch Schaffung eines kiinstlich iiberhohten Preisniveaus liegt im

Streitfall nicht vor.
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Nach Erwidgungsgrund 13 der REMIT-VO bedeutet eine Manipulation auf den EnergiegroB3-
handelsmarkten, dass Maflnahmen von Personen getroffen werden, mit denen kiinstlich fiir ein
Preisniveau gesorgt wird, das durch die Marktkrifte von Angebot und Nachfrage, einschliefSlich
tatsdchlicher Verfiigbarkeit der Produktions-, Speicherungs- oder Transportkapazitit und -
nachfrage, nicht gerechtfertigt ist. Zu Marktmanipulationen zéhlen die Erteilung oder Zuriick-
ziehung falscher Auftrige; die Verbreitung falscher oder irrefiihrender Informationen oder Ge-
riichten {iber die Medien einschlielich Internet oder auf anderem Wege; die vorsitzliche
Ubermittlung falscher Informationen an Unternehmen, die Preisbewertungen oder Marktberich-
te enthalten, mit der Folge, dass Marktteilnehmer, die aufgrund dieser Bewertungen und Be-
richte tatig werden, irregefiihrt werden; und das vorsétzliche Erwecken des Anscheins, dass die
verfligbare Stromerzeugungskapazitit oder die verfligbare Erdgaskapazitit oder die verfiigbare
Transportkapazitét eine andere als die tatsdchlich technisch verfiigbare Kapazitit ist, wenn sol-
che Informationen die Preise fiir GroBhandelsenergieprodukte beeinflussen oder wahrscheinlich
beeinflussen werden. Die Marktmanipulationen und ihre Auswirkungen konnen tiber Grenzen
hinweg, zwischen Strom- und Gasmérkten und auf Finanz- und Warenmérkten einschlieBlich

der Mirkte fir Emissionszertifikate auftreten.

Danach kann von einer Marktmanipulation der Rechtsvorgéngerin der Beklagten nicht ausge-
gangen werden. Die Preisbildung anhand der (fiktiven) Kosten eines virtuellen Steinkohle-
kraftwerks stellt zwar einen kiinstlichen Preisbildungsmechanismus dar. Allerdings ist es nicht
Sinn und Zweck der REMIT-VO, zwischen zwei Vertragspartnern bilateral vereinbarte Strom-
preise auf ithre Angemessenheit zu kontrollieren und Vertrdge, die einen marktpreisunabhédngi-
gen Preisbildungsmechanismus vorsehen, grundsétzlich zu verbieten. Andernfalls wire jede

Preisvereinbarung verboten, die vom aktuellen Marktpreis abweicht.

Die Kligerin ist bei Vertragsschluss davon ausgegangen, dass die Strom-GroBhandelspreise
weiter steigen wiirden und wollte sich von diesen unabhédngig machen. Im Falle des Eintritts
dieser Erwartung hitte sie von der vereinbarten Preisbildung profitiert und Strom zu glinstige-
ren Preisen als auf der Stromboérse einkaufen konnen. Sie hat nicht dargetan, dass die Rechts-
vorgéingerin der Beklagten falsche oder irrefiihrende Informationen zur Entwicklung der Strom-
GroBhandelspreise erteilt hat; Anhaltspunkte fiir ein solches manipulatives Vorgehen sind auch

nicht ersichtlich.
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I1I. Die Klage ist jedoch begriindet, soweit die Kldgerin im Klageantrag Ziffer 5. hilfsweise die
Feststellung der Unwirksamkeit der Preisklausel gemiB Ziffer 5.1 des langfristigen Stromlie-
fervertrages aufgrund eines Verstofles gegen das Preisklauselverbot des § 1 Abs. 1 Preisklau-
selgesetz (PrklG) geltend macht. Auch dieser Hilfsantrag ist in der Berufung angefallen. Inso-

weit war die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

1. Das Preisklauselgesetz in der Fassung vom 7. September 2007, giiltig seit 14. September
2007, ist geméB § 9 Abs. 2 PrKIG anwendbar. Danach sind lediglich auf Preisklauseln, die bis
zum 13. September 2007 vereinbart worden sind und deren Genehmigung bis dahin beim Bun-
desamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle beantragt worden ist, die bislang geltenden Vor-
schriften weiter anzuwenden. Die Rechtsvorgédngerin der Beklagten hat eine entsprechende Ge-

nehmigung jedoch nicht beantragt.

2. Die Preisklausel gemal3 Ziffer 5.1 des langfristigen Stromliefervertrages vom 8. Februar

2007 verstoft gegen § 1 Abs. 1 PrKIG.

Diese Vorschrift enthélt ein Verbot fiir Klauseln, die die Hohe einer Geldschuld an einen mit
den vereinbarten Giitern oder Leistungen nicht vergleichbaren MaBstab binden und bei Ande-
rung der Bezugsgrofe eine unmittelbare und selbstindige Anpassung vorsehen. Erfasst werden

damit automatisch wirkende Gleitklauseln bzw. ,,Indexklauseln®.

Bei der Preisklausel in Ziffer 5.1 des Vertrages handelt es sich um eine solche Indexklausel. Sie
bindet die Hohe der Geldschuld an einen mit der vereinbarten Lieferung von Strom nicht ver-
gleichbaren Maf3stab, ndmlich an den Index fiir tarifliche Stundenlohne, den Importkohlepreis,
den Durchschnittswert an Einheiten US-Dollar je Euro und den Durchschnittspreis fiir EU-

Emissionsberechtigungen.

Zwar schuldet die Beklagte gemif Ziffer 1 des Vertrages die Lieferung von elektrischer Ener-
gie, angelehnt an die Betriebsweise eines Steinkohlekraftwerks, einschlieBlich der damit im
Zusammenhang stehenden erforderlichen Handlungen; die Lieferung orientiert sich gemif3 Zif-

fer 2 des Vertrages an den technischen Rahmenbedingungen eines Steinkohlekraftwerkes.

Allerdings ist die Beklagte, die selbst kein Steinkohlekraftwerk betreibt, nach dem Vertrag

nicht verpflichtet, den zu liefernden Strom aus einem (bestimmten) realen Steinkohlekraftwerk
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zu liefern. Sie ist auch nicht verpflichtet, ein Steinkohlekraftwerk zu errichten und dieses wih-
rend der Vertragszeit zu betreiben. In der achten Zusatzvereinbarung vom 8./11. Mai 2012 wur-
de dementsprechend in Ziffer 1 auch klargestellt, dass der Stromliefervertrag weder hinsichtlich
der Belieferung auf ein bestimmtes reales Steinkohlekraftwerk Bezug nimmt noch die Liefe-
rung der elektrischen Energie an ein bestimmtes reales Steinkohlekraftwerk gekoppelt ist. So-
weit die Beklagte in der Vergangenheit tatsdchlich in Steinkohlekraftwerken des E.ON-
Konzern erzeugten Strom geliefert hat (vgl. Bestdtigungen zur Stromkennzeichnung, Anlagen B
23, B 24 und B 25), war sie hierzu vertraglich nicht verpflichtet. Da die Beklagte der Klagerin
auch iiber den Strom-GroBhandelsmarkt bezogenen Strom liefern kdnnte, bindet die Indexklau-
sel in Ziffer 5.1 des Vertrages die Hohe der Geldschuld an einen mit der vereinbarten Leistung
(Lieferung von Strom) nicht vergleichbaren Mafistab, ndmlich an den Index fiir tarifliche Stun-
denl6hne, den Importkohlepreis, den Durchschnittswert an Einheiten US-Dollar je Euro und

den Durchschnittspreis fiir EU-Emissionsberechtigungen.

3. Die Preisklausel ist nicht nach § 1 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 3 PrKIG zuléssig.

Danach gilt das Preisklauselverbot nach § 1 Abs. 1 PrKIG nicht fiir Klauseln, bei denen die in
ein Verhéltnis zueinander gesetzten Giiter oder Leistungen im Wesentlichen gleichartig oder
zumindest vergleichbar sind (Spannungsklauseln) oder nach denen der geschuldete Betrag in-
soweit von der Entwicklung der Preise oder Werte fiir Giiter oder Leistungen abhéingig gemacht
wird, als diese die Selbstkosten des Gldubigers bei der Erbringung der Gegenleistung unmittel-

bar beeinflussen (Kostenelementeklauseln).

a) Eine Kostenelementeklausel nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 PrKIG liegt im Streitfall nicht vor. Da die
Beklagte selbst kein eigenes Steinkohlekraftwerk betreibt und vertraglich nicht verpflichtet ist,
den zu liefernden Strom aus einem (bestimmten) realen Steinkohlekraftwerk zu liefern, wird
der geschuldete Betrag nach Ziffer 5.1 nicht von der Entwicklung der Preise oder Werte fiir
Giiter oder Leistungen abhéngig gemacht wird, die die Selbstkosten der Beklagten bei der Er-

bringung der Gegenleistung unmittelbar beeinflussen.

b) Bei der streitgegenstindlichen Preisanpassungsklausel handelt es sich auch nicht um eine
Spannungsklausel im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 2 PrKIG. Spannungsklauseln sind Vereinbarun-
gen, die die Hohe der Geldschuld vom kiinftigen Preis oder Wert gleichartiger oder zumindest

vergleichbarer Giiter oder Leistungen abhéngig machen.
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Das ist hier nicht der Fall. Insbesondere der Index der tariflichen Stundenl6hne in der gewerbli-
chen Wirtschaft und bei Gebietskdrperschaften unter der variablen Komponente Ly, der im Jah-
resleistungspreis (Ziffer. 5.1.1) und im Arbeitspreis (Ziffer 5.1.2) enthalten ist, stellt keinen
Bezug zur vereinbarten Stromlieferung her. Auch der Importkohlepreis, der Durchschnittswert
an Einheiten US-Dollar je Euro und der Durchschnittspreis fiir EU-Emissionsberechtigungen

sind mit der vertraglich vereinbarten Stromlieferung nicht vergleichbar.

4. Eine Ausnahme vom Preisklauselverbot nach § 1 Abs. 1 PrKIG ergibt sich im Streitfall auch
nicht aus § 2 Abs. 1 Satz 1, §§ 3 bis 7 PrKIG.

5. GemiB § 8 Satz 1 PrKIG tritt die Unwirksamkeit der Preisklausel erst zum Zeitpunkt des
rechtskréftig festgestellten VerstoBes ein. Die Rechtswirkungen der Preisklausel bleiben bis
zum Zeitpunkt der Unwirksamkeit unberiihrt; diese tritt mit Rechtskraft ex nunc ein (vgl. § 8

Satz 2 PrKIG).

Die Unwirksamkeit betrifft entsprechend dem hilfsweise gestellten Klageantrag Ziffer 5. nur
die Preisklausel nach Ziffer. 5.1. des Vertrages, nicht aber den Gesamtvertrag (vgl. Griineberg
in: Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, Anhang zu § 245 BGB, § 8 PrKIG Rn. 1). Die Vorschrift des
§ 139 BGB, wonach die Nichtigkeit eines Teils eines Rechtsgeschifts im Zweifel zur Gesamt-
nichtigkeit fiihrt, ist unanwendbar, wenn sich aus der ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung
oder dem Gesetzeszweck eine abweichende Regelung ergibt. Wird gegen ein Gesetz versto3en,
das eine Vertragspartei vor bestimmten nachteiligen Klauseln schiitzen soll, so beschriankt sich
die Nichtigkeit nach dem Zweck der Verbotsnorm auf die verbotene Klausel, das Geschéft im

Ubrigen bleibt wirksam (vgl. Griineberg in: Palandt, a.a.0., § 139 BGB Rn. 18).

So liegt es auch beim vorliegenden Versto3 gegen § 1 Abs. 1 PrKIG, der insofern eine vorran-
gige abweichende Regelung i. S. d. § 139 BGB darstellt. Die Parteien sind gemal3 §§ 313, 242
BGB verpflichtet, die unwirksam werdende Klausel durch eine den gesetzlichen Anforderungen
geniigende Regelung zu ersetzen (vgl. Griineberg in: Palandt, a.a.0., Anhang zu § 245 BGB,
§ 8 PrKIG Rn. 1).

IV. Der nach der miindlichen Verhandlung vor dem Senat eingereichte nachgelassene Schrift-

satz der Kldgerin vom 15. Dezember 2016 sowie die nicht nachgelassenen Schriftitze der Kla-
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gerin vom 10. und 24. Februar 2017 boten keinen Anlass, die miindliche Verhandlung wieder-

zuerdffnen (§ 156 ZPO).

Die Entscheidung iiber die Kosten beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1, § 97 Abs. 1, § 101 ZPO.

Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.
Da die Unwirksamkeit der Preisklausel gemdf3 § 8 Satz 1 PrklG erst zum Zeitpunkt des rechts-
kréftig festgestellten Verstofes eintritt, ist das Urteil in Ziffer 1. nicht vorldufig vollstreckbar.

Die Rechtssache hat keine grundsitzliche Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und auch
die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO liegen nicht vor. Die Rechtssache er-
fordert, wie die Ausfithrungen unter B. zeigen, lediglich die Anwendung gesicherter Rechtspre-

chungsgrundsitze auf den Einzelfall.

Miiller Cassardt Krapf
Vorsitzender Richter Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht



