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Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 12.03.2018 verkiindete
Urteil der 3. Zivilkammer des Landgerichts Essen wird
zuruckgewiesen.

Die weitergehende Widerklage der Beklagten wird abgewiesen.
Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Beklagte zu tragen.

Das Urteil ist, ebenso wie das angefochtene Urteil des
Landgerichts, vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte darf die
Vollstreckung der Gegenseite durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht die Klagerinnen vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils vollstreckbaren Betrages

leisten.
Grunde 1
l. 2
Die Klagerinnen begehren die Feststellung eines Fortbestandes zweier Vertrage aus den 3

Jahren 2005 und 2006 uber die langfristige Bereitstellung von Energiekapazitat aus dem
noch nicht in Betrieb genommenen Steinkohlekraftwerk ,E2 4“. Die Beklagte halt die
Vertrage fur beendet und verlangt hilfsweise deren Anpassung an die Borsenstrompreise
bzw. an die Dauer der bislang eingetretenen Betriebsverzégerung.


http://www.nrwe.de

Die mit der Errichtung von Kraftwerken und der Erzeugung elektrischer Energie befasste
Klagerin zu 1) gehort dem V-Konzern an und fuhrt das operative Geschaft der friiheren F
Kraftwerke GmbH fort. Diese Gesellschaft gehérte dem F-Konzern an, der im Jahr 2000 aus
einer Fusion der L AG und W3 AG entstanden war. Die Klagerin zu 2) wurde im Jahr 1998 als
Vertriebsgesellschaft im Zuge einer Fusion der H AG (W2) und Q2 AG gegrtindet (Anlage
K3). Sie war zunéchst eine 100-prozentige Tochter der F Kraftwerke GmbH und mit dieser
Uber einen Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrag verbunden. Die F Kraftwerke
GmbH war in gleicher Weise mit ihren Mutter- und Grol3muttergesellschaften des F-Konzerns
verbunden. Im September 2015 Ubertrug die F Kraftwerke GmbH ihr operatives Geschéft im
Wege einer Ausgliederung und Ubernahme gem. § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG zunéchst auf
eine V GmbH, die es weiter auf die Klagerin zu 1) Gbertrug. Hierdurch wurde die Klagerin zu
2) eine 100-prozentige Tochtergesellschaft der Klagerin zu 1). Im November 2015 firmierte
die F Kraftwerke GmbH in die V AG und diese im Méarz 2016 in die V SE um. Nach einer
Beendigung des Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrags zwischen der damaligen V
AG und einer F Beteiligung AG im Dezember 2015 erfolgte 2016 die Auslésung des V-
Konzerns aus dem F-Konzern. Seither wurden 53,35 % der V-Anteile von den Aktionaren der
Holdinggesellschaft F SE und 46,65 % von einer F Beteiligungen GmbH als Tochter der F SE
gehalten. Im Dezember 2017 wurden die von F gehaltenen Anteile (46,65 %) an die finnische
G SE verkauft, die derzeit 49,9 % der Anteile halt.

Die Rechtsvorganger der Parteien sind seit Jahrzehnten Uber verschiedene Vertrage
miteinander verbunden. Insbesondere schlossen die damalige W3 und die W2 AG als
Rechtsvorgangerin der Beklagten im August 1998 einen Vertrag mit einer 14-jahrigen
Mindestlaufzeit Gber die Bereitstellung von elektrischer Leistung aus mehreren Kraftwerken in
Hohe von insgesamt 1087 MW (Anlage K5). Die diesem Vertrag als Anlage 3 beigefligte
Erklarung der W3 Uber die Eigentimerschaft und Struktur der Klagerin zu 2), welche die
energiewirtschaftlichen Aktivitdten der W3 im Ruhegebiet ibernehmen sollte, wurde mit
Schreiben der damaligen Q2 AG vom 11.04.2000 bestéatigt (Anlage K7). Zuletzt wurde sie mit
Schreiben der F Kraftwerke GmbH vom 21.12.2000 erneuert (fortan:
Unabhéangigkeitserklarung Ill, Anlage K8).

Unter dem 23.08./17.09.2004 verstandigten sich die F Kraftwerke GmbH und eine S2 AG als
weitere Rechtsvorgéngerin der Beklagten wegen des durch die Richtlinie 2003/87/EG
eingefuhrten Emissionshandelssystems auf ein "CO2-Eckpunkte-Papier” fur die laufenden
Vertréage Uber einen Energiebezug aus den Kraftwerken T und L in der ersten
Handelsperiode von 2005 bis 2007 (Anlage 6 zur Anlage K11).

Ende des Jahres 2004 nahmen die besagten Gesellschaften Verhandlungen lber einen
Energiebezug der S2 AG aus dem vom F-Konzern geplanten Steinkohlekraftwerk E2 4 auf.
Dieses Kraftwerk, das die urspringlich an diesem Standort vorhandenen Elektrizitatswerke
abldsen soll, war seinerzeit noch nicht errichtet und ist bis heute nicht in Betrieb. Ein Angebot
der S2 AG Uber eine Beteiligung an dem Projekt lehnte die Klagerin zu 2) mit Schreiben vom
13.10.2005 (Anlage K10) mit der Bemerkung ab, ein Vertrag komme — wie bisher - nur als
sog. ,Scheibenmodell“ (,als ob“-Eigenerzeugung) in Frage.

Nach einer weiteren Vereinbarung tber den Umgang mit CO2 - Berechtigungen in der 1.
Handelsperiode am 26.04.2005 und der Anderung eines Vertragsentwurfs vom 06.06.2005
(Anlage K44) schlossen die Rechtsvorganger der Parteien am 22.12.2005 und am
24.11.2006 zwei Vertrage ,uber eine Stromlieferung aus dem Kraftwerk E2* (Anlagen K11
und K13). Laut der Vertragsprdambeln avisierten sie eine Inbetriebnahme des Kraftwerks fur
Ende 2010 als Beginn der Bereitstellung von variabel abrufbarer elektrischer Leistung von



insgesamt 450 MW (340 MW + 110 MW) flr die Dauer von 25 Jahren, die auf Wunsch der
Beklagten um 15 Jahre verlangert werden konnte. Der ab Bezugsbeginn zu zahlende Preis
setzt sich aus drei Komponenten zusammen, namlich aus einem Leistungspreis 1 zur
anteiligen Abdeckung der Anlage- und Kapitalkosten, einem mittels verschiedener Indizes
teilweise gleitenden Leistungspreis 2 zur Erfassung der betriebsabh&ngigen Kosten sowie
einem ebenfalls indexierten Arbeitspreis. Ziff. 2.2.4.4 raumt der Beklagten ein Recht zur
Andienung ginstigeren Brennstoffs in einer bestimmten Menge ein.

Unter Ziff. 6 beider Vertrage heifl3t es:

.Den Preisen und Bedingungen dieses Vertrages liegen die am 01.12.2004 bestehenden
Gesetze, die dazu ergangenen Richtlinien sowie die behordlichen Auflagen zugrunde. (...)

(...)

Bezuglich der CO2-Berechtigungen fur die Lieferungen an S aus diesem Vertrag finden die in
dem CO2-Eckpunktepapier vom 17.09./23.08.2004 und in der Vereinbarung vom 26.04.2005
getroffenen Regelungen (Anlage 6) analoge Anwendung.

Sollten sich in Folge von neuen gesetzlichen und/oder behérdlichen Malinahmen die Kosten
fur die Stromerzeugung aus vergleichbaren Steinkohlekraftwerken an der Ruhr und auch ftr
den Betrieb des Kraftwerks E oder fur die aus dem Kraftwerk an S gelieferte elektrische
Energie fur S2E verandern, so andern sich die Strompreise entsprechend.

Sollten neue gesetzliche und/oder behérdliche Malinahmen zu einer wesentlichen
Strompreisanderung bzw. wesentlichen Anderung der Strombezugskosten fiihren und einem
Partner ein Festhalten am Vertrag nicht mehr zugemutet werden kénnen, so kann der Vertrag
binnen einer Frist von 6 Monaten nach Feststellung/Inkrafttreten der neuen gesetzlichen
und/oder behérdlichen MalRhahme schriftlich geklndigt werden und endet dann 2 Jahre nach
dieser Kindigung.

Unter Ziff. 7 ist Folgendes geregelt:

w(ee2)

Ziff. 7.2: Ebenso werden sie im freundschaftlichen Einvernehmen unklare oder verschiedener
Auslegung fahige Bestimmungen dieses Vertrages oder solche, die sich spéater als im
Widerspruch zu diesem Vertrag stehend erweisen sollten, oder solche, die fehlen sollte,
berichtigen oder ergénzen.

(...)

Ziff. 7.4: Die Erklarung der F Kraftwerke GmbH Uber die Eigentimerschaft und Struktur der S
GmbH vom 21.12.2000 gilt tber die Laufzeit dieses Vertrages.*

Unter Ziff. 8 heildt es:

w(een)

Ziff. 8.4: Im Fall einer Stérung der Geschaftsgrundlage gilt § 313 BGB. Eine Verzdgerung der
beabsichtigten Inbetriebnahme wird nach dieser Regelung beurteilt.
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Ziff. 8.6: Jeder Vertragspartner ist nur mit Zustimmung des anderen Partners berechtigt,
seine Rechte und Pflichten aus diesem Vertrag auf einen anderen Dritten zu Ubertragen. Die
Zustimmung ist zu erteilen, wenn der Rechtsnachfolger die Gewabhr flr die Erfullung der
vertraglichen Bestimmungen bietet. (...)"

Ziff. 9 Abs. 3 lautet schlief3lich:

»-Rucktritt und Kindigung des Vertrages sind, soweit gesetzlich zulassig und in diesem
Vertrag nicht anders geregelt, ausgeschlossen.*

Wahrend die Strompreise an der Grol3handelsbérse bei Verhandlungsbeginn bei 32,00
Euro/MWh lagen, stiegen sie bis November 2005 auf einen Hochstwert von 81,00 Euro/MWh
und sanken bis Anfang 2018 wieder auf 37,00 Euro/MWh ab.

Der Bau des Kraftwerks E2 4 begann im Jahr 2007 nach Erlass des Bebauungsplans Nr.
105 und der Erteilung verschiedener 6ffentlich-rechtlicher Genehmigungen noch vor deren
Bestandskraft. Nachdem das OVG Miinster unter dem 03.09.2009 den Bebauungsplan fur
unwirksam erklart und unter dem 12.06.2012 einen immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid
aufgehoben hatte, mussten samtliche Genehmigungsverfahren erneut durchlaufen werden.
Inzwischen liegen ein neuer Bebauungsplan Nr. 105a sowie sofort vollziehbare
immissionsschutzrechtliche Genehmigungen vor, die anders als drei wasserrechtliche
Genehmigungen allerdings nach wie vor nicht bestandskraftig sind.

Nachdem die S2 AG einen aus ihrer Sicht unzureichenden Informationsfluss moniert hatte,
zeigte sie der Klagerin zu 2) mit Schreiben vom 14.12.2012 eine konzerninterne
Umstrukturierung an, wonach ab 2013 die Beklagte Ansprechpartner der Klagerinnen war
(Anlage K28).

Unter dem 25.02.2013 erneuerten die Klagerin zu 2) und die Beklagte ihre Vereinbarung tber
die Handhabung von CO2-Berechtigungen fur die dritte Handelsperiode von 2013 bis 2020,
nachdem im Zuge innereuropaischer sowie innerstaatlicher Gesetzesanderungen die bislang
vorgesehene freie Zuteilung fur CO2-Zertifikate auch fir neu errichtete Anlagen entfallen war.
Hiernach sollte die Beklagte der Klagerin zu 2) die bendtigten Berechtigungen zu einem
marktiblichen Preis verkaufen und der Kaufpreis rickwirkend auf den Leistungspreis in den
~Stromliefervertragen® aufgeschlagen werden (Anlage K72, Bl. 1407, 1408 d.A.).

Nachdem die Klagerin zu 2) die Beklagte, teilweise erst auf Nachfrage, mehrfach schriftlich
sowie mundlich Gber den Gang der Genehmigungsverfahren in Kenntnis gesetzt hatte,
forderte die Beklagte mit Schreiben vom 05.08.2013 und vom 13.06.2014 erneut
Informationen ein und erwahnte erstmals die Mdglichkeit einer Vertragsanpassung gem. 8
313 BGB (Anlagen K31 + K32). Dieses Verlangen prazisierte sie mit Schreiben vom
21.12.2015 und hielt eine Vertragsbeendigung fur gerechtfertigt (Anlage K33). Hintergrund
war zum einen ein erhebliches Absinken der Stromgrol3handelspreise auf angeblich unter
30,00 Euro/MWh infolge eines signifikanten Ausbaus der erneuerbaren Energien sowie der
besagte Wegfall einer freien Allokation von CO2-Zertifikaten. Zum anderen rlgte die Beklagte
die zwischenzeitlich mehrjahrige Verzogerung der Inbetriebnahme des Kraftwerks, die sie
insbesondere unter Berlcksichtigung handelstblicher Vorabvermarktungen an der
Strombdrse als nachteilig empfand. Schliel3lich beklagte sie erneut einen schleppenden
Informationsfluss.

Mit Schreiben vom 08.04.2016 teilte die Klagerin zu 1) der Beklagten eine Ubertragung des
operativen Geschafts von der F Kraftwerke GmbH auf sie mit (Anlage K35), welche die
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Beklagte mit Schreiben vom 09.05.2016 als vertragswidrig kritisierte (Anlage K36).

Mit Schreiben vom 22.07.2016 erklarte die Beklagte erstmals die Kiindigung der
streitbefangenen Vertrage und stitzte sie in erster Linie auf die umwandlungsrechtlichen
Vorgéange, die ihrer Meinung nach ihrer Zustimmung bedurft hatten. Ferner nahm sie Bezug
auf ihr Schreiben vom 21.12.2015 (Anlage K39).

Nach einem personlichen Gespréach der Parteien am 07.12.2016 und einem Angebot der
Beklagten vom 15.08.2017 Uber einen Strombezug nach der Inbetriebnahme des Kraftwerks
aulRerhalb der aus ihrer Sicht beendeten Vertrage (Anlage K41) informierte die Klagerin zu 2)
die Beklagte mit Schreiben vom 07.12.2017 Uber ,zusatzliche technische Malinahmen®, die
eine weitere Verzdgerung bis ins Jahr 2018 besorgen lieRen (Anlage B103). Tatsachlich
waren erhebliche Umbauten an den Kesselwanden notwendig geworden, nachdem sich
herausgestellt hatte, dass der verbaute T24-Stahl einem Probebetrieb des Kraftwerks nicht
standhielt.

Die Klagerinnen haben die Auffassung vertreten, die Kiindigung der Beklagten vom
22.07.2016 sei unwirksam und eine Vertragsanpassung bislang nicht erforderlich.
Insbesondere seien derzeitige Niedrigstrompreise ausschliel3lich dem unternehmerischen
Risiko der Beklagten zuzuordnen, die sich bewusst fiir das traditionelle ,Scheibenmodell” und
gegen eine marktpreisindexierte Ausgestaltung entschieden habe, um aus erhofften
gunstigen Wirtschaftsentwicklungen Profit zu erzielen. Denn wenngleich die Beklagte das
Kraftwerk nicht tatséchlich betreibe, sei sie aufgrund der Vertragsnatur als Eigenerzeugerin
mit den damit verbundenen Risiken und Vorteilen zu behandeln. Im Ubrigen seien die
Strompreise stets volatil und der Zuwachs erneuerbarer Energien ebenso voraussehbar
gewesen wie ein Ruckgang der kostenlosen Zuteilungen von CO2-Zertifikaten. Eine
Kindigung gem. Ziff. 6.4 der Vertrage sei nach Ablauf der vereinbarten sechsmonatigen Frist
ab Kenntnis der entsprechenden Gesetzesanderungen ohnehin nicht mehr zulassig
gewesen. Gleichwenig rechtfertige die Bauverzégerung eine Beendigung oder Anpassung
der Vertrage, zumal die Klagerinnen — unstreitig — das Errichtungs- und Betriebsrisiko triigen
und damit vorleistungspflichtig seien. Ziff. 8.4 sei auf Vorschlag der Beklagten nach der
Verwerfung einer sog. Wirtschaftsklausel wahrend der Verhandlungen als
Rechtsgrundverweisung auf § 313 BGB in die Vertrage integriert und nicht auf
verhaltnismafig kurze Verzdgerungen von bis zu 2 Jahren beschréankt worden. Ein Verstol3
gegen Ziff. 8.6 i.V.m. Ziff. 7.4 der Vertrage scheide schon deswegen aus, weil sich die
Unabhangigkeitserklarung 11l nur auf eine strukturelle Eigenstandigkeit der Klagerin zu 2)
bezogen habe, die nach wie vor bestehe; eine Kontinuitat ihrer Konzernzugehoérigkeit sei
damit nicht verbunden gewesen. Schlie3lich handele es sich trotz der Eigenerzeugerstellung
der Beklagten um keinen beim Bundeskartellamt anmeldepflichtigen Zusammenschluss nach
§ 39 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Wegen der erstinstanzlich gestellten Antrage einschliel3lich der Hilfswiderklage der Beklagten
wird auf das landgerichtliche Urteil vom 12.03.2018 Bezug genommen.

Die Beklagte ist der Meinung gewesen, ihre Vertragskindigung vom 22.07.2016 sei wirksam
oder zumindest eine Anpassung der Vertrage an die stindlichen Grol3handelsmarktpreise
gerechtfertigt. AulRerdem bedirfe es eines Wegfalls der Regelungen tber die Kosten fur
CO2-Zertifikate, wenngleich nicht sie, sondern die Klagerinnen diese Aufwendungen zu
tragen héatten. Ihr Kiindigungsrecht ergabe sich bereits aus einer ergdnzenden
Vertragsauslegung, die erforderlich sei, da die Parteien mit ihrer Bezugnahme in Ziff. 8.4 auf
8 313 BGB als Rechtsfolgenverweisung lediglich Verzogerungen von 2 Jahren bedacht
hatten. Hatten sie eine langere Verschiebung der Inbetriebnahme in Betracht gezogen, wéare
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hingegen ein Sonderkindigungsrecht vereinbart worden. Hierzu hat die Beklagte behauptet,
sie sei stets davon ausgegangen, dass die erforderlichen Baugenehmigungen erteilt worden
seien. Uberdies fiihrten die schwerwiegenden wirtschaftlichen sowie rechtlichen Anderungen
seit Vertragsschluss aus ihrer Sicht zu einer Verschiebung des Aquivalenzverhaltnisses, das
sie nicht hinnehmen musse. Namentlich habe man weder mit einem derart rasanten Zuwachs
an erneuerbaren Energien und den damit einhergehenden Marktverwerfungen noch mit
einem Wegfall kostenfreier CO2-Zuteilungen gerechnet. Wahrend die Vertrage in den Jahren
2005 und 2006 insbesondere unter Bericksichtigung des sog. clean dark spread (Erlose
abzlglich Kohlepreis und Kosten flur CO2-Zuteilungen) auskdmmlich gewesen seien, wirde
heutzutage kein Unternehmer mehr in Steinkohlekraftwerke investieren. Dass ihr nicht allein
das Vermarktungsrisiko zufiele, zeige sich vor allem dadurch, dass die "Marktgangigkeit" der
Vertrage sehr wohl Vertragsgrundlage gewesen sei, zumal von einer "als ob"-
Eigenerzeugung keine Rede sein kdnne. Vielmehr handele es sich um herkdmmliche
Stromlieferungsvertrage mit einer ,gewissen Flexibilitat®. Sofern die Klagerinnen sie
stattdessen weiterhin als Eigenerzeugerin behandelt wissen wollten, seien die Vertrage nach
den kartellrechtlichen Vorschriften unwirksam, da es — unstreitig — an einer Zustimmung des
Bundeskartellamtes fiir einen Zusammenschluss fehle. Ferner habe der sechsmonatige
Fristenlauf gem. Ziff. 6 Abs. 5 der Vertrage frihestens mit der Mitteilung Uber den ersten
Probelauf des Kraftwerks begonnen, die ihr - wiederum unstreitig - erst am 26.01.2016
zugegangen sei. Schlielilich sei die Kiindigung gem. 8 314 Abs. 1 BGB i.V.m. Ziff. 8.6 und
Ziff. 7.4 der Vertrage berechtigt, da eine Herausldésung der Klagerin zu 2), die Uberdies ihre
vertraglichen Informationspflichten erheblich verletzt habe, aus dem F-Konzern ihrer (der
Beklagten) Zustimmung bedurft hatte. Hilfsweise fiihre eine Unwirksamkeit der in Ziff. 2 und 6
enthaltenen Preisbestimmungen wegen eines Verstol3es gegen das Preisklauselgesetz
(PrKIG) zur Notwendigkeit einer Vertragsanpassung in der begehrten Form.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Hilfswiderklage abgewiesen. Es ist im
Wesentlichen der Argumentation der Klagerinnen gefolgt und hat sowohl ein
Kindigungsrecht als auch einen Anspruch der Beklagten auf Vertragsanpassung aberkannt.
Eine Kiindigung der Vertradge gem. 8 314 Abs. 1 BGB wegen der konzernrechtlichen
Umstrukturierung des F- und des V-Konzerns komme schon deshalb nicht in Betracht, weil
das in Ziff. 8.6 bestimmte Zustimmungserfordernis eine umwandlungsrechtliche
Gesamtrechtsnachfolge nicht erfasse. Eine Kiindigung gem. Ziff. 6.4 scheide aus, da
jedenfalls die vorgesehene Frist nicht eingehalten worden sei. Gleichermal3en scheitere eine
Kindigung gem. Ziff. 8.4 der Vertrage i.V.m. § 313 Abs. 3 Satz 2 BGB. Die Wirtschaftlichkeit
der Vertrage sei nicht Geschéftsgrundlage der Vertrage geworden und die Bauverzdgerung
noch nicht derart gravierend, dass der Beklagten ein Festhalten am unveranderten Vertrag
unzumutbar sei, zumal deren Vergutungspflicht erst mit der Inbetriebnahme des Kraftwerks
beginne. Ebenso wenig wie der Zusammenschluss der Parteien kartellrechtswidrig sei,
begriindeten die Ziff. 2 und 6 der Vertrage einen Verstol3 gegen das Preisklauselgesetz.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten.

Sie stitzt die angestrebte Vertragsbeendigung neben der Kindigungserklarung vom
22.07.2016 nunmehr auf drei weitere Kundigungserklarungen vom 06.04.2018 (Anlage
B149), vom 18.05.2018 und vom 26.02.2019, wobei die beiden letztgenannten Schreiben
zugleich Rucktrittserklarungen enthielten (Anlagen B141 und B159). Wéahrend das Schreiben
vom 06.04.2018 ausschlie3lich den Erwerb der F-Anteile an der V SE durch die finnische G
SE betraf, folgte das Schreiben vom 18.05.2018 auf eine Mitteilung der Klagerin zu 2) vom
08.05.2018, wonach sich die Inbetriebnahme des Kraftwerks wegen des Austauschs des
T24-Stahls gegen T12-Stahl bis zum Sommer 2020 verzogern soll (Anlage B139). Die
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Beklagte meint, durch diese weitere Verschiebung sei die Vertragsdurchfiihrung unmaglich
geworden, da Stromliefervertrage absolute Fixgeschafte darstellten. Hierzu behauptet sie,
der Stahlaustausch verringere den Wirkungsgrad des Kraftwerks um mindestens 1 % und
lasse die Anlage nicht mehr als neuwertig gelten. Im Ubrigen sei womdglich eine 6ffentlich-
rechtliche Anderungsgenehmigung erforderlich, die von den Klagerinnen nicht mehr
angestrebt werde. 8 9 Abs. 3 der Vertrage stiinde dem Vertragsrucktritt nicht entgegen, da es
sich um eine von den Klagerinnen gestellte allgemeine Geschaftsbedingung (AGB) handele,
die nicht wirksam in die Vertrage einbezogen worden sei. Ferner sei diese Klausel ebenso
wie Ziff. 8.4 Satz 2 vor dem Hintergrund einer maximal zweijahrigen Verzégerung
implementiert worden. Ferner verknappe die am 14.03.2018 erlassene Richtlinie (EU)
2018/410 — unstreitig - sukzessive die Anzahl der zuteilungsfahigen CO2-Zertifikate und fiihre
zu erheblichen Verteuerungen der Strompreise.

Die letzte Rucktritts-/Kundigungserklarung der Beklagten vom 26.02.2019 verhélt sich tber 41
die Vorschlage der sog. Strukturkommission vom 26.01.2019 und deren mdgliche

Auswirkungen auf den Einsatz des Kraftwerks E2 4. In diesem Zusammenhang meint die
Beklagte, spatestens die aktuellen energiepolitischen Entwicklungen machten eine
Vertragsdurchfiihrung fir sie unzumutbar, wenn nicht gar unmdéglich.

Daruber hinaus wiederholt und vertieft sie ihr erstinstanzliches Vorbringen. Sie meint, das 42
Landgericht habe sowohl die erforderliche erganzende Vertragsauslegung als auch eine
Gesamtbetrachtung der kiindigungsrelevanten Umstande unterlassen und die
Risikoverteilung unzutreffend beurteilt. Marktverwerfungen, die vor der Inbetriebnahme des
Kraftwerks ohnehin dem von den Klagerinnen zu tragenden Errichtungsrisiko zuzuordnen
seien, durften nicht von den vereinbarten Strompreisen "abgekoppelt" werden, zumal sie
deutlich tber die bislang bekannte Preisvolatilitdt hinausgingen. Dass sie die wirtschaftliche
und rechtliche Entwicklung der Energiewelt nicht habe vorhersehen kénnen, belege das von
ihr eingeholte Gutachten der Kanzlei F2 & Z, das vom Landgericht nicht hinreichend zur
Kenntnis genommen worden sei. Ferner sei tbersehen worden, dass die Klagerinnen die
massive Bauverzogerung zu vertreten und zudem eine Vertragsanpassung in treuwidriger
Weise vereitelt hatten. Schliel3lich fihrten die konzernrechtlichen Umstrukturierungen sowie
der Erwerb der F-Anteile an der V SE zu einem Erldschen der hdochstpersonlich zu
erfullenden Vertrage analog 8§ 673 Satz 1 BGB. Jedenfalls rechtfertigten sie eine Kiindigung
beider Vertrage gem. 8 314 Abs. 1 BGB, zumal der V-Konzern in seinem Geschéftsbericht fir
das Jahr 2018 — unstreitig - Risiken hinsichtlich der kiinftigen Beziehungen zur G SE
aufgezeigt habe. Uberdies sei nach den Vorschlagen der ,Struktur-Kkommission® vom
26.01.2019 mit einer Inbetriebnahme des Kraftwerks nicht mehr zu rechnen und ihre (der
Beklagten) Inanspruchnahme wegen der durch eine vorzeitige Stilllegung verbundenen
Kosten zu befurchten, die bei einem vertragsgerechten Anlauf nicht angefallen waren.

Schliel3lich halt die Beklagte in modifizierter Form an ihren Hilfsbegehren fest und verlangt 43
verschiedene Vertragsanpassungen.

Nach einer Erweiterung ihrer Hilfswiderklage, die sie im Senatstermin am 14.03.2019 erneut 44
umgestellt hat, beantragt sie nunmehr,

1. das Urteil des LG Essen vom 12.03.2018, Az. 3 O 28/17 aufzuheben und die Klage 45
abzuweisen;
2. hilfsweise widerklagend: 46

I. Antrag zu 1) (CO2 — Kostentragung) 47




Es wird festgestellt, dass die Beklagte nach dem am 22. Dezember 2005 zwischen der
Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und der Klagerin zu 2) einerseits sowie der
Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits geschlossenen Vertrag tber eine Stromlieferung
aus dem Kraftwerk E2 sowie dem zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke
GmbH) und der Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits
geschlossenen Vertrag vom 15./24.November 2006 Uber eine Stromlieferung (110 MW) aus
dem Kraftwerk E2 4 keine Verpflichtung zur Zahlung von Kosten fir CO2-Zertifikate an die
Klagerinnen trifft.

lI. Hilfsantrag zu 2) (Preisregelung)

Hilfsweise fur den Fall, dass dem vorstehenden Antrag zu 1) nicht stattgegeben wird:

2a) Die unter Ziff. 2 und Ziff. 6.3 i.V.m. der Anlage 6 des am 22. Dezember 2005 zwischen
der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und der Klagerin zu 2) einerseits sowie der
Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits geschlossenen Vertrags Uber eine Stromlieferung
aus dem Kraftwerk E2 4 enthaltenen Preisbestimmungen werden wie folgt angepasst:

aa) Ziffer 2 wird um folgende Ziffer 2.3 erganzt:

,von dem nach den Ziffern 2.1 und 2.2 des Stromlieferungsvertrags ermittelten Vertragspreis
hat die Beklagte ausschlief3lich den Anteil des Vertragspreises zu bezahlen, der dem
jeweiligen von der EPEX-SPOT vero6ffentlichten Marktpreis der Stunde (stindlicher
GroRhandelspreis day ahead), taglich fir jede einzelne Stunde des Folgetages ermitteltem
Stundenpreis der EPEX-Spotmarktauktion fir Deutschland entspricht, in der Strom bezogen
wird."

bb) Ziff. 6 Abs. 3 sowie Anlage 6 entfallen.

2b) Die unter Ziff. 2 und Ziff. 6.3 i.V.m. der Anlage 6 des am 15./24. November 2006
zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und der Klagerin zu 2) einerseits
sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits geschlossenen Vertrags Uber eine
Stromlieferung (110 MW) aus dem Kraftwerk E2 4 enthaltenen Preisbestimmungen werden
angepasst und lauten wie folgt:

aa) Ziffer 2 wird um folgende Ziffer 2.3 erganzt:

,von dem nach den Ziffern 2.1 und 2.2 des Stromlieferungsvertrags ermittelten Vertragspreis
hat die Beklagte ausschliel3lich den Anteil des Vertragspreises zu bezahlen, der dem
jeweiligen von der EPEX-SPOT veroffentlichten Marktpreis der Stunde (stundlicher
GroRhandelspreis day ahead), taglich fir jede einzelne Stunde des Folgetages ermitteltem
Stundenpreis der EPEX-Spotmarktauktion fiir Deutschland entspricht, in der Strom bezogen
wird."

bb) ziff. 6 Abs. 3 sowie Anlage 6 entfallen.

lll. Hilfsantrag zu 3) (PreisklauselG)

Weiter hilfsweise fur den Fall, dass auch dem vorstehenden Hilfsantrag zu 2) nicht
stattgegeben wird:

3. Es wird festgestellt, dass die Preisvereinbarungen gem. Ziff. 2.1 bis einschlief3lich 2.2.5
sowie Ziff. 6.3 i.V.m. der Anlage 6 des zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke
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GmbH) und der Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits
geschlossenen Vertrags vom 22. Dezember 2005 Uber eine Stromlieferung aus dem
Kraftwerk E2 sowie des zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und der
Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits geschlossenen
Vertrags vom 15./24. November 2006 uber eine Stromlieferung (110 MW) aus dem Kraftwerk
E2 4 unwirksam sind und diese Preisregelungen durch den jeweiligen von der EPEX-SPOT
veroffentlichten Marktpreis der Stunde (sttindlicher Grof3handelspreis day ahead), taglich fur
jede einzelne Stunde des Folgetages, in der der Strom bezogen wird, ermitteltem
Stundenpreis der EPEX-Spotmarktauktion fur Deutschland zu ersetzen sind.

IV. Hilfsantrag zu 4) (Leistung)

Weiter hilfsweise fur den Fall, dass auch dem vorstehenden Hilfsantrag zu 3) nicht
stattgegeben wird:

4a) Die in Ziff. 1.1 Satz 1 des zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und
der Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits
geschlossenen Vertrags vom 22.Dezember 2005 Uber eine Stromlieferung aus dem
Kraftwerk E2 enthaltene Regelung wird um folgende Regelung ersetzt:

.S2E stellt S beginnend 3 Kalenderjahre ab Beginn der kommerziellen Inbetriebnahme des
Kraftwerks E2 eine elektrische Nettoleistung, deren Hohe sich nach der Formel

340 MW x (verbleibende Vertragslaufzeit — x Jahre Verzdgerung) / verbleibende
Vertragslaufzeit

errechnet, nach Mal3gabe dieses Vertrages zur Verfigung.

Dabei ist

e Die ,verbleibende Vertragslauzeit* die Laufzeit, die sich aus der Differenz des Jahres
2035 und dem Jahr der Aufnahme der Lieferung aus dem Kraftwerk ergibt, sowie

e X" der Zeitraum der Verzbgerung (Jahr der tatséchlichen Inbetriebnahme minus Jahr der
vertraglich vorgesehenen Inbetriebnahme 2010).“

4b) Die in Ziff. 1.1 Satz 1 des zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und
der Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits
geschlossenen Vertrags vom 15./24. November 2006 uber eine Stromlieferung (110 MW) aus
dem Kraftwerk E2 4 enthaltene Regelung wird um folgende Regelung ersetzt:

.S2E stellt S beginnend 3 Kalenderjahre ab Beginn der kommerziellen Inbetriebnahme des
Kraftwerks E2 eine elektrische Nettoleistung, deren Hohe sich nach der Formel

110 MW x (verbleibende Vertragslaufzeit — x Jahre Verzdégerung) / verbleibende
Vertragslaufzeit

errechnet, nach Mal3gabe dieses Vertrages zur Verfigung.

Dabei ist

e Die ,verbleibende Vertragslauzeit' die Laufzeit, die sich aus der Differenz des Jahres
2035 und dem Jahr der Aufnahme der Lieferung aus dem Kraftwerk ergibt, sowie

62

63

64

65

66

67

68

69

71

72

73

74

75



e X" der Zeitraum der Verzoégerung (Jahr der tatsachlichen Inbetriebnahme minus Jahr der
vertraglich vorgesehenen Inbetriebnahme 2010)."

V. Hilfsantrag zu 5) (Laufzeit)

Weiter hilfsweise fur den Fall, dass dem Hilfsantrag zu 4) nicht stattgegeben wird:

5a) Die in Ziff. 1.1 Satz 1 des zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und
der Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits
geschlossenen Vertrags vom 22. Dezember 2005 Uber eine Stromlieferung aus dem
Kraftwerk E2 enthaltene Regelung wird um folgende Regelung ersetzt:

~S2E stellt S beginnend 3 Kalenderjahre ab Beginn der kommerziellen Inbetriebnahme des
Kraftwerks E2 eine elektrische Nettoleistung von 340 MW nach MalRgabe dieses Vertrags zur
Verfuigung.*

bb) Die in Ziff. 1.1 Satz 1 des zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und
der Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits
geschlossenen Vertrags vom 15./24. November 2006 tber eine Stromlieferung (110 MW) aus
dem Kraftwerk E2 4 enthaltene Regelung wird um folgende Regelung ersetzt:

.S2E stellt S beginnend 3 Kalenderjahre ab Beginn der kommerziellen Inbetriebnahme des
Kraftwerks E2 eine elektrische Nettoleistung von 110 MW nach MalRgabe dieses Vertrags zur
Verfigung.”

5c) Die in Ziff. 1.3 Satz 1 des zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und
der Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits
geschlossenen Vertrags vom 22. Dezember 2005 Uber eine Stromlieferung aus dem
Kraftwerk E2 sowie des zwischen der Klagerin zu 1) (vormals: F Kraftwerke GmbH) und der
Klagerin zu 2) einerseits sowie der Beklagten (vormals: S2 AG) andererseits geschlossenen
Vertrags vom 15./24. November 2006 uber eine Stromlieferung (110 MW) aus dem Kraftwerk
E2 4 enthaltenen Regelungen werden durch folgende Regelungen ersetzt:

,» die Bereitstellung der Leistung nach diesem Vertrag endet am 31.Dezember 2029."

VI. Hilfsantrag zu 6) (Richterliches Gestaltungsermessen)

Hochst hilfsweise fur den Fall, dass der erkennende Senat den zuvor gestellten
(Hilfs)Antréagen nicht stattgibt, soll der Senat in Anwendung des ihm nach den 88 315 Abs. 3,
319 BGB analog zustehenden Gestaltungsermessens eine Anpassung der
streitgegenstandlichen Stromlieferungsvertrage feststellen.

Die Klagerinnen beantragen,
die Berufung zuriickzuweisen und die Hilfswiderklage abzuweisen.

Sie verteidigen das fir sie gunstige Urteil des Landgerichts und halten die Hilfswiderklage in
ihrer geadnderten Fassung gem. 8§ 533 ZPO fir unzulassig. Insbesondere halten sie an ihrer
Auffassung fest, nach derzeitiger Sachlage sei weder eine Vertragsanpassung noch — erst
recht nicht - eine Vertragsbeendigung geboten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf die Erklarungen zu Protokoll erster und zweiter Instanz

76

77

78

79

80

81

82

83

84

85

86

87

88

89



Bezug genommen.
Il. 90
Die Berufung der Beklagten hat keinen Erfolg. 91

1. Die Berufung ist zuléssig. Insbesondere ist der hiesige Senat funktionell zustandig, da es 92
sich nicht um eine Kartellsache i.S.d. 88 37 ff. GWB (i.d.F. vom 01.07.2005 bis zum

29.06.2013) handelt, die gem. 88 95, 93, 92 Abs. 1, 91, 87 GWB i.V.m. § 2 der

KartellGBildVO vom 30.08.2011 eine funktionelle Spezialzustandigkeit des Kartellsenats beim
OLG Dusseldorf begrindete.

a) Einer Uberpriifung der funktionellen Zustandigkeit des Senats steht weder § 513 Abs. 2 93
ZPO noch der Rechtsgedanke des 8 17 Abs. 2 Satz 1 GVG entgegen. Denn wenngleich das
Landgericht nicht als Kartellkammer entschieden hat, hat das Berufungsgericht zu jedem
Zeitpunkt des Verfahrens seine Zustéandigkeit erneut zu bewerten und damit dem Zweck der
Zusténdigkeitskonzentration Rechnung zu tragen, der darin besteht, eine einheitliche und
gualitativ hochwertige Rechtsprechung durch kartellrechtlich besonders sachkundige
Spruchkdrper zu sichern (vgl. Immenga/Mestmacker-Schmidt, GWB, 3. Aufl., § 91, Rn. 9 ff.
m.w.N.).

b) Ob ein Rechtsstreit eine Kartellsache ist, beurteilt sich ausschliel3lich nach materiellen 94
Gesichtspunkten. Die Zustandigkeit des Kartellsenats ist dabei nicht erst dann gegeben,
wenn es um eine kartellrechtliche Hauptfrage geht. Vielmehr ist der Spezialsenat in allen
Fallen anzurufen, denen eine entscheidungserhebliche Vorfrage kartellrechtlicher Natur i.S.d.
§ 87 Satz 2 GWB zugrunde liegt. Dies hat das Nicht-Kartellgericht im Wege einer
umfassenden Rechtsprifung zu eruieren und vor allem tber Sachverhalte selbst zu
entscheiden, in denen von den Parteien thematisierte kartellrechtliche Aspekte ohne Einfluss
auf die Spruchreife der Sache sind. Ferner genlgt das blof3e Aufwerfen kartellrechtlicher
Fragen nicht zur Begriindung einer Zustandigkeit der Spezialgerichte. Diese sollen namlich
nur mit solchen Fallen belastet werden, die greifbare einschlagige Berihrungspunkte
aufweisen, andernfalls eine Uberfrachtung mit sachfremden Materien zu besorgen ist (vg|.
BAG, Urteil v. 29.06.2017, 8 AZR, 189/15).

c) Nach Mal3gabe dieser Grundséatze fehlt es selbst bei summarischer Prifung (vgl. hierzu: 95
Meyer-Lindemann in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kommentar zum
Kartellrecht, 91. Aufl., 8 87 GWB, Rn. 55 ff. m.w.N.) an einem hinreichend substantiierten
Vorbringen der Beklagten zu einem Verstol3 gegen die kartellrechtliche Anzeigepflicht gem. 8§

39 Abs. 1 Satz 1 GWB a.F., der zur Unwirksamkeit der streitbefangenen Vertrdge gem. § 41

Abs. 1 Satz 2 GWB a.F. fuhren kdnnte. Zwar bedirfen Zusammenschlisse bestimmter
umsatzstarker Unternehmen i.S.d. 8 35 GWB a.F., denen die Parteien im Streitfall

angehoren, einer Freigabe durch das Bundeskartellamt. Der Streitfall betrifft jedoch keinen
Zusammenschluss i.S.d. 8§ 37 Abs. 1, 2 GWB a.F..

aa) Wahrend sich nach Ansicht der Beklagten, wonach es sich um herkémmliche 96
Stromlieferungsvertrage handeln soll, kartellrechtliche Fragen von vornherein nicht stellen,
bedurfte auch das von der Klagerin angenommene "Scheibenmodell”, das der Beklagten die
wirtschaftliche Stellung einer Eigenerzeugerin verliehe, keiner kartellamtlichen Erlaubnis. Da

die Beklagte durch die Vertrdge vom 22.12.2005 und vom 24.11.2006 namlich lediglich ein
Nutzungsrecht an dem Kraftwerk E2 4 erworben hat, scheidet ein vollstandiger oder

teilweiser Erwerb des Vermdgens eines anderen Unternehmens gem. § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB

a.F., der stets einen Erwerb des Vollrechts voraussetzt, begrifflich aus (vgl. BGH, Beschluss



v. 10.10.2006, KVR 32/05 "National Geographic I"; Réhling in: Holters, Handbuch
Unternehmenskauf, 9. Aufl., Ziff. IV, Rn. 7.52 m.w.N.). Diese Einschatzung bekraftigt § 104
Abs. 4 EEG (2017), der zugunsten der Kraftwerksbetreiber eine "Amnestieregelung” fir
zurtuickliegende Anspriche auf Zahlung der EEG-Umlage normiert. Diese Regelung beruht
darauf, dass die Nutzer einer "Kraftwerksscheibe" keine Betreiber der
Stromerzeugungsanlage und damit keine EEG-rechtlichen Eigenerzeuger sind.

bb) Gleichwenig begriindeten die besagten Vertrage einen Kontrollerwerb i.S.d. § 37 Abs. 1
Nr. 2a) GWB a.F.. Es ist bereits nicht schllissig dargetan, dass die Rechtsvorgéngerin der
Klagerin zu 1), die Klagerin zu 2) als reine Vertriebsgesellschaft oder der damals involvierte
F-Konzern eine marktbeherrschende Stellung als Anbieter auf dem Markt fur reale
Kraftwerksbeteiligungen hatte. Insoweit fehlt es an konkretem Vortrag zu den damaligen
Marktanteilen, der einen Ruckschluss auf eine marktbeherrschende Stellung zuliel3e, in
welche die Beklagte durch den Erwerb der Nutzungsrechte an einer Scheibe des Kraftwerks
E2 4 eingeruckt sein konnte (vgl. OLG Munchen, Urteil v. 27.04.2017, U 3922/15 Kart
"ENTEGA").

cc) Schlief3lich kommt hinzu, dass das Kraftwerk beim Vertragsschluss erst in Planung
gewesen war, wahrend sein Bau bis heute nicht abgeschlossen ist. Eine auf potenziellen
Wettbewerb gerichtete Marktstellung eines Unternehmens reicht fiir einen kontrollpflichtigen
Zusammenschluss i.S.d. § 37 Abs. 1 Nr. 2a) GWB a.F. jedoch nicht aus, zumal eine
Abgrenzung zu Beschaffungsvertragen, die lediglich dem internen Wachstum des Erwerbers
zuzurechnen sind, kaum moglich ware (vgl. BGH, a.a.O.).

2. Die Berufung ist unbegriindet. Die Beklagte war weder berechtigt, die
streitgegenstandlichen Vertrage zu beenden, noch erfordert die derzeitige Sach- und
Rechtslage eine Vertragsanpassung.

Klage der Klagerinnen

Die Klage ist zulassig und begrindet.

a) Die Zulassigkeit beider Feststellungsantrage, die mit der Berufung nicht mehr in Frage
gestellt wird, folgt aus § 256 Abs. 1 ZPO. Das Begehren der Klagerinnen betrifft zwei
gegenwartige Rechtsverhaltnisse der Parteien, namlich die Bezugsvertrage vom 22.12.2005
und vom 24.11.2006, deren gerichtliche Klarung die derzeitige Unsicherheit tber ihren
Bestand umfassend beseitigen wird. Dass die Vertrage bislang wegen der Bauverzdgerungen
nicht in Vollzug gesetzt worden sind, steht dem Feststellungsinteresse der Klagerinnen nicht
entgegen. Ferner umfasst die Klage nach ihrer Modifizierung vor Beginn der erstinstanzlichen
mundlichen Verhandlung samtliche Beendigungstatbestande, auf die sich die Beklagte beruft.

b) Die Feststellungsantradge haben auch in der Sache Erfolg. Denn die Bezugsvertrage sind
weder durch die Kuindigungserklarungen der Beklagten vom 22.06.2016, vom 06.04.2018
vom 18.05.2018 oder vom 26.02.2019 noch durch die Rucktrittserklarungen vom 18.05.2018
und vom 26.02.2019 beendet worden.

aa) Kiundigungserklarung der Beklagten vom 22.07.2016 (Anlage K39)

Die Beklagte hat die Bezugsvertrage mit inrem Schreiben vom 22.07.2016 unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt wirksam gekindigt.
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(1) Zunachst lassen die Umstande des Streitfalls eine ergdnzende Vertragsauslegung im
Sinne eines Sonderkiindigungsrechts der Beklagten nicht zu.

(a) Zwar sind schuldrechtliche Vertrage gem. 88 133, 157 BGB grundsatzlich einer 107
Auslegung zuganglich, die ein vorhandenes Regelwerk komplettiert. Dies setzt aber eine
Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit voraus, die entstanden ist, weil
die Vertragspartner einen Punkt Ubersehen oder ihn mangels eines Regelungsbeduirfnisses
beim Vertragsschlusses offen gelassen haben. Hierfir reicht es nicht aus, dass eine
bestimmte Fallgestaltung ungeregelt geblieben ist. Vielmehr kann von einer Planwidrigkeit
nur die Rede sein, wenn ohne eine Vervollstdndigung des Vertrags eine angemessene und
interessengerechte Losung nicht zu erzielen, d.h. der Regelungsplan der Parteien nicht zu
verwirklichen ist. Eine Erganzung ist mithin erst angezeigt, wenn das Ergebnis ansonsten in
einem offenen Widerspruch zu den tatséchlichen Vereinbarungen stehen wirde (vgl. zum
Ganzen: BGH, Urteil v. 17.05.2018, VII ZR 157/17; BGH, Urteil v. 15.10.2014, XIl ZR 111/12;
Palandt - Ellenberger, BGB, 78. Aufl., 8 157, Rn. 3 m.w.N.). Enth&lt der Vertrag eine objektiv
eindeutige Abrede, ist sie einer erganzenden Auslegung nur insoweit zuganglich, als sich aus
konkreten Tatsachen ergibt, dass trotz ihres Wortlauts, der grundsétzlich den Willen der
Parteien abbildet, eine ausfillungsbedirftige Regelungsliicke besteht. Dies bedeutet, dass
Umstande aul3erhalb der Urkunde gegeben sein missten, welche die Vermutung der
Vollstandigkeit und Richtigkeit ihres Inhalts entkréften konnten (vgl. BGH, Urteil v.
17.04.2002, VIII ZR 297/01). Ein Eingriff in das Vertragsgefiige ist hingegen von vornherein
ausgeschlossen, wenn die Vertragspartner Gber einen (scheinbar) regelungsbedurftigen
Punkt bewusst eine abschlieRende Bestimmung getroffen haben (vgl. BGH, Urteil v.
24.04.1984, IVb ZR 17/84).

(b) Nach Mal3gabe dieser Grundsatze weist keiner der beiden Bezugsvertrage eine 108
planwidrige Regelungsliicke auf, die eine ergdnzende Vertragsauslegung erfordern kdnnte.
Denn die Parteien haben die Mdglichkeit einer Verzégerung der Inbetriebnahme des
Kraftwerks erkannt und unter Ziff. 8.4 Satz 2 eine Regelung getroffen, wonach sich deren
Rechtsfolgen nach den in § 313 BGB normierten Grundséatzen einer Storung oder eines
Wegfalls der Geschaftsgrundlage richten sollten. Hinweise auf eine beschrankte Geltung
dieser Bestimmung fir maximal zweijahrige Verzogerungen lassen sich weder dem
Vertragstext noch den sonstigen Gegebenheiten des Falles entnehmen. Insbesondere héatte
es ausgesprochen nahe gelegen, eine Ubereinstimmend gewollte zeitliche Grenze, deren
Uberschreitung ein sofortiges Kiindigungsrecht der Beklagten begriinden sollte, in das
Vertragswerk aufzunehmen. Ob die Parteien bei den Vertragsschlissen im Dezember 2005
und im November 2006 eine mehrjahrige Verschiebung der Inbetriebnahme des Kraftwerks
E2 4 fir realistisch gehalten haben, bedarf keiner abschlieRenden Feststellung. Denn
wenngleich eine Verzégerung von inzwischen mehr als acht Jahren im deutschen
Kraftwerksbau bislang einmalig ist, war ihnen als gréf3ten Energieunternehmen der
Bundesrepublik jedenfalls bekannt, dass die Errichtung eines Steinkohlekraftwerks in der
angestrebten Dimension und Machart mit ernstzunehmenden Unsicherheitsfaktoren
rechtlicher und technischer Art behaftet war. Dass sie trotz tiefgreifender Kenntnisse im Bau
und Betrieb von Kraftwerken und einer langjahrigen Geschéftserfahrung von einer zeitlichen
Differenzierung abgesehen haben, lasst sich mangels objektivierbarer gegenlaufiger
Anhaltspunkte nur damit erklaren, dass der Verweis auf § 313 BGB abschliel3end sein sollte.
Dies gilt umso mehr, als die Vorschrift den Parteien selbst flr langfristige Verzogerungen eine
flexible Handhabung ermoglicht, die den Rickgriff auf ein Sonderkiindigungsrecht entbehrlich
macht.
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(c) Gegen ein Sonderkiindigungsrecht der Beklagten spricht Giberdies die unter Ziff. 9 Abs. 3
beider Vertrage getroffene Regelung, wonach Kindigungen sowie ein Vertragsrucktritt in den
rechtlich zuldssigen und vertraglich bestimmten Grenzen ausgeschlossen sein sollen. Denn
unabhangig von ihrer Wirksamkeit, die an dieser Stelle keiner Klarung bedarf, manifestiert die
Klausel einen Parteiwillen, wonach eine Beendigung der Vertrage nur als letzte Méglichkeit
unter den gesetzlichen oder vertraglich vereinbarten Voraussetzungen bestehen sollte.
Anderweitige Losungsrechte wollten die Parteien ersichtlich nicht begriinden.

(d) Dem Einwand der Beklagten, Ziff. 8.4 halte als allgemeine Geschaftsbedingung (AGB) 110
einer Inhaltskontrolle nicht stand, vermag der Senat schon deshalb nicht beizutreten, weil
nicht substantiiert dargetan ist, dass es sich um eine von den Klagerinnen verwendete
formularvertragliche Klausel handelt. Dass die Regelung in beide Vertrage aufgenommen
worden ist, erfillt weder die Voraussetzungen einer Mehrfachverwendung i.S.d. 8 305 Abs. 1
Satz 1 BGB noch einer entsprechenden Absicht. Wird namlich eine Klausel fur einen
konkreten Einzelvertrag entworfen und spéater in weitere Vertrage aufgenommen, hat eine
Inhaltskontrolle zu unterbleiben (vgl. BGH, Urteil v. 26.09.1996, VIl ZR 318/95). Dass Ziff. 8.4
aus anderen Vertragen ubernommen worden ist und damit eine Vorformulierung fir eine
Vielzahl von Fallen vermutet werden konnte, behauptet die Beklagte nicht. Im Ubrigen hatte
sie Ziff. 8.4 Satz 2 unstreitig selbst ins Gesprach gebracht, nachdem die Klagerinnen ein
zunachst angedachtes Sonderkindigungsrecht fur Verzogerungsfalle abgelehnt hatten.

(e) Aber selbst bei einer fur die Beklagte gtinstigeren Bewertung fehlte es an belastbaren 111
Anhaltspunkte dafir, welche Gestaltung die Vertragspartner bei angemessener Abwagung
ihrer Interessen nach Treu und Glauben gewahlt hatten, wenn ihnen eine mehrjahrige
Verzogerung der Inbetriebnahme des Kraftwerks beim Vertragsschluss bewusst gewesen
ware. Gibt es nadmlich verschiedene Gestaltungsmaoglichkeiten, ohne dass erkennbar ist, fir
welche sich die Parteien entschieden hatten, scheidet eine ergdnzende Vertragsauslegung
trotz einer vorhandenen Regelungslicke aus (vgl. BGH, Urteil v. 01.10.2014, VIl ZR 344/13).
Im Streitfall ist nicht ersichtlich, dass ein Sonderkiindigungsrecht der Beklagten die einzige
oder von beiden Parteien bevorzugte Gestaltungsmoglichkeit im Fall einer unbewussten
Regelungslicke darstellte. Dass die Beklagte die Vertrage andernfalls nicht geschlossen
haben wollte, reicht zur Darlegung eines hypothetischen tbereinstimmenden Parteiwillens
nicht aus, da eine ergdnzende Vertragsauslegung einen gerechten Ausgleich der
widerstreitenden Interessen erfordert. Stattdessen belegen die mit der Hilfswiderklage
aufgezeigten Anpassungsoptionen, dass es selbst aus Sicht der Beklagten weniger
einschneidende Reaktionsmadglichkeiten gibt, die sie fur praktikabel halt. Ebenso wenig
rechtfertigt die vor dem ersten Vertragsschluss tUbersandte Mitteilung der Klagerin zu 2), sie
werde den Strom fur den Fall, dass die S2 AG nicht mit ihr kontrahieren wolle, anderweitig
vermarkten, die Annahme, sie ware ohne Weiteres mit einem Sonderkindigungsrecht bei
unvorhergesehenen Entwicklungen einverstanden gewesen. Eine solche Interpretation lieRe
vor allem unbertcksichtigt, dass die Beklagte bis zur Aufnahme des kommerziellen
Kraftwerksbetriebs keine Zahlungspflicht trifft, die im Fall einer dauerhaften Unmaoglichkeit der
zu erbringenden Leistung gem. 8 326 Abs. 1 Satz 1 BGB sogar vollstandig entfiele.

(f) Schliel3lich gebietet Ziff. 7.2 der Bezugsvertrage keine abweichende Beurteilung. Denn 112
abgesehen davon, dass die Vertrdge nach den obigen Erwédgungen keine

klarstellungsbedurftigen Unklarheiten, Licken oder Widerspriiche aufweisen, ist die Klausel,

mit der die Parteien ihren Willen zu einer gedeihlichen Zusammenarbeit kommunizieren

wollten, rein deklaratorischer Natur.
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(2) Gleichwenig folgt ein Kiindigungsrecht der Beklagten aus § 314 Abs. 1 Satz 1 BGB. Es
fehlt sowohl isoliert betrachtet als auch im Wege einer Gesamtschau an einem wichtigen
Grund i.S.d. 8 314 Abs. 1 Satz 2 BGB, welcher der Beklagten unter Bertcksichtigung aller
Umstande des konkreten Falles und unter Abwégung der beiderseitigen Interessen ein
Festhalten am Vertrag unzumutbar machen kénnte.

(a) Die wiederholte Verschiebung der Inbetriebnahme des Kraftwerks E2 4, die im Zeitpunkt 114
der ersten Kundigungserklarung am 22.07.2016 rund 6 1/2 Jahre betrug, scheidet als
Kindigungsgrund gem. 8 314 Abs. 1 Satz 2 BGB aus. Denn die Parteien hatten sich unter
Ziff. 8.4 beider Vertrage - wie zuvor dargelegt - bewusst dafiir entschieden, Verzogerungen
ausschlief3lich nach den Grundsétzen einer Storung der Geschéaftsgrundlage gem. § 313
BGB zu beurteilen. Dass 8§ 314 Abs. 1 Satz 1 BGB "im Kern" zwingendes Recht ist und selbst
individualvertraglich nicht vollstandig abbedungen werden kann (vgl. Palandt - Griineberg,
BGB, a.a.0., 8 314, Rn. 3 m.w.N.), steht dieser Vereinbarung nicht entgegen. Denn das
Kindigungsrechts gem. § 314 Abs. 1 Satz 1 BGB kann wegen eines bestimmten Grundes
ausgeschlossen werden, sofern nicht besondere Schutzbedirfnisse einer Partei eine andere
Bewertung gebieten (vgl. Gaier in: MiKo zum BGB, 8. Aufl., 8 314, Rn. 5 m.w.N.). So liegt
der Fall hier. Es stand den strukturell gleichrangigen Parteien, die beiderseits eine flexible
Konfliktldsung im Rahmen der auRergewdhnlich kostenintensiven Vertrage anstrebten, frei,
eine Verzogerung der Inbetriebnahme den strengeren Voraussetzungen des § 313 BGB zu
unterwerfen und damit einer Vertragsanpassung den Vorrang vor einer Vertragsbeendigung
zu geben. Dies begegnet umso weniger rechtlichen Bedenken, als eine Kiindigung gem. 8
314 Abs. 1 Satz 1 BGB gleichermal3en ausschiede, wenn die streitbefangene Stérung durch
weniger einschneidende Mal3ihahmen wie eine Vertragsanpassung aufgefangen werden kann
(vgl. Palandt - Griineberg, BGB, a.a.O., § 314, Rn. 9).

(b) Dieselben Erwagungen gelten flr eine fristiose Kiindigung gem. 8 314 Abs. 1 Satz 1 BGB 115
wegen wirtschaftlicher und/oder rechtlicher Anderungen im Energiesektor. Denn wenngleich
eine wesentliche Anderung der Vertragsverhéltnisse einen wichtigen Grund i.S.d. § 314 Abs.
1 Satz 2 BGB darstellen kann, haben die Parteien auch diesen Aspekt bedacht und ihn in Ziff.
8.4 Satz 1 der Bezugsvertrage im privatautonom zuldssigen Rahmen den in § 313 BGB
statuierten Regeln unterworfen. Ferner haben sie fir den Fall einer wesentlichen Anderung
der Strombezugskosten infolge gesetzlicher oder behdrdlicher Neuregelungen unter Ziff. 6
Abs. 4 Satz 2 ein fristgebundenes Kiindigungsrecht vereinbart. Dass diese Bestimmungen
abschlieRend sein sollten, entspricht nicht zuletzt dem tbereinstimmenden Verstandnis der
Parteien, die ihre unterschiedlichen Auffassungen zu dieser Thematik ausschlief3lich anhand
von 8 313 BGB i.V.m. Ziff. 8.4 bzw. Ziff. 6 Abs. 4 Satz 4 der Vertrage vertreten haben.

(c) Die Beklagte war ferner nicht wegen der Ubertragung des operativen Geschafts von der F 116
Kraftwerke GmbH auf die Klagerin zu 1) im Wege der Kettenausgliederung nach § 123 Abs. 3

Nr. 1 UmwG zur fristlosen Kiindigung der Bezugsvertrage gem. 8 314 Abs. 1 Satz 1 BGB
berechtigt. Weder bertihrte die Umwandlung den Bestand der Bezugsvertrage, noch stellte

sie als solche oder unter Bertcksichtigung von Ziff. 8.6 und/oder Ziff. 7.4 einen fristlosen
Kindigungsgrund dar.

(aa) Zunachst sind die Bezugsvertrage nicht analog 8§ 673 Satz 1 BGB erloschen. Denn 117
anders als bei der Liquidation einer Kapital- oder Personengesellschaft findet § 673 Satz 1

BGB auf Umwandlungen grundsatzlich keine entsprechende Anwendung. Stattdessen

bewirkt deren Eintragung in das Handelsregister gem. § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG eine
Gesamtrechtsnachfolge (vgl. Palandt - Sprau, BGB, a.a.0., 8 673, Rn. 4 m.w.N.). Unter

dieser Pramisse hat der Bundesgerichtshof in einer Entscheidung vom 21.02.2014 (V ZR



164/13) ein Erléschen gem. 8 673 Satz 1 BGB fur den Fall der Verschmelzung einer zur
WEG-Verwalterin bestellten juristischen Person verneint. Erst Recht gelten diese Grundsatze
fur eine Abspaltung in Form einer Ausgliederung gem. § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG, die dazu
fuhrt, dass der Ubertragende Rechtstrager den ausgegliederten Vermoégenswert gegen
Anteile am aufnehmenden Rechtstrager tauscht. Anders liegt der Fall nur bei
hochstpersonlichen Geschaften, die so eng an bestimmte Personen gebunden sind, dass sie
von niemand Anderem ausgefuhrt werden kénnen (vgl. BGH, Urteil v. 13.08.2015, VII ZR
90/14). Die erstmals mit der Berufungsbegriindung aufgestellte streitige Behauptung der
Beklagten Uber eine Hochstpersonlichkeit der eingegangenen Rechte und Pflichten (Bl. 1229
ff. d.A.) war als neues Verteidigungsmittel gem. § 531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen. Uberdies
enthélt der Sachverhalt keine Anhaltspunkte, die den Vortrag der Beklagten bestatigen
konnten. Eine Hochstpersonlichkeit liegt nicht nur wegen der Art der vereinbarten Leistung,
sondern vor allem deshalb fern, weil der Mutterkonzern der Beklagten zum 01.01.2013 selbst
Umstrukturierungen vorgenommen hatte, die zu einer Ubertragung der Vertrage gefiihrt
haben. Es ist auch unter Beachtung von Ziff. 8.6 und Ziff. 7.4 der Bezugsvertrage nicht
ersichtlich, dass fir die Beklagte andere Mal3stabe gelten sollten als fir ihren
Vertragspartner.

(bb) Nach diesen Erwagungen fuhrte die am 25.09.2015 wirksam gewordene 118
Kettenausgliederung nicht per se zu einem Kindigungsrecht der Beklagten gem. § 314 Abs.
1 Satz 1 BGB. Denn eine umwandlungsrechtliche (partielle) Gesamtrechtsnachfolge kann nur
dann eine fristlose Vertragsbeendigung rechtfertigen, wenn besondere Umstande
hinzukommen, die dem Partner eine Fortsetzung der Vertrage durch den Glbernehmenden
Rechtstrager - die Klagerin zu 1) - unzumutbar machen. Dies ist wiederum der Fall, wenn der
Vertragspartner aufgrund der Umstrukturierung mit konkreten nachteiligen Anderungen in der
Zusammenarbeit rechnen muss, die nicht unerheblich sind. Bleibt die sachliche Betreuung
aus Kundensicht im Wesentlichen gleich, scheidet eine fristlose Kiindigung regelmafig aus,
da das Erhaltungsinteresse des Ubernehmers hoher zu bewerten ist als das
Beendigungsinteresse der Gegenseite (vgl. erneut BGH, Urteil v. 21.02.2014, V ZR 164/13).
So liegt der Fall hier, da die Ausgliederung flr die Beklagte keine greifbaren Nachteile
herbeigefuhrt hat oder fir die Zukunft besorgen lasst.

(aaa) Es ist weder dargetan noch aus den sonstigen Umstanden ersichtlich, dass die 119
Vertragserfullung durch die Kettenausgliederung nachhaltig gefahrdet sein konnte. Zwar hatte
die Kredit-Rating-Agentur T2 & Q’s Corporation dem F-Konzern zur Zeit der
Kindigungserklarung vom 22.07.2016 offenbar ein positiveres Rating, namlich ein "BBB+",
eingeraumt als dem V-Konzern, der mit "BBB-" bewertet worden war. Gleichwohl konnte die
Beklagte hieraus keine Rechtsvorteile fur sich herleiten, zumal der V-Konzern mit der
Bewertung ihres (der Beklagten) Mutterkonzerns gleichauf lag. Ihre Behauptung, sie habe
Wert auf einen besonders finanzstarken Partner gelegt, ist unsubstantiiert. Spatestens mit der
Anhebung der Bewertung des V-Konzerns auf "BBB flat" und einer Absenkung des F-
Konzerns auf dasselbe Level im Jahr 2018 haben sich etwaige Bedenken gegen dessen
Solvenz relativiert. Dass der - bei der ersten Kundigungserklarung im Juli 2016 naturgemar
noch nicht erstellte - Geschaftsbericht des V-Konzerns fir das Jahr 2018 das Risiko einer
erneuten Herabstufung anspricht (Seite 65), rechtfertigt schon deshalb keine abweichende
Einschéatzung, weil es sich bislang weder realisiert hat noch Anlass zu konkreten
Beflrchtungen aufgezeigt werden.

(bbb) Ebenso wenig machte der zwischenzeitliche Erwerb der F-Anteile an der V SE durch 120
die G SE, einen bdrsennotierten Energieversorger mit Sitz in Finnland, eine
Vertragsfortsetzung fur die Beklagte unzumutbar. Rechtlich handelt es sich lediglich um einen



Wechsel innerhalb der Aktionarsstruktur, die bislang keine Auswirkungen auf das
Vertragsverhaltnis der Klagerinnen und der Beklagten hatte. Vielmehr ist die Klagerin zu 2)
nach deren gem. § 138 Abs. 3 ZPO unstreitigem Vorbringen nach wie vor Ansprechpartner
der Beklagten und fuhrt das operative Geschéaft. Vage Befirchtungen, der V-Konzern kénne
zerschlagen werden, gehen tber Spekulationen nicht hinaus und reichen nach Mal3gabe der
zitierten hochstrichterlichen Rechtsprechung fir eine fristlose Kiindigung nicht aus. Ohnehin
ist die G SE kein Mehrheitseigner, sondern héalt derzeit 49,9 % der V-Anteile (Stand Ende
2018). Ob ein Zuerwerb in Betracht kommt, ist nach wie vor ungewiss, da er der Zustimmung
einer russischen Regulierungsbehorde bedarf, die in der Vergangenheit versagt worden war.
Aber selbst eine vollstandige Ubernahme der V SE durch die G SE besagte noch nichts tiber
deren Einfluss auf die streitbefangenen Vertrage, zumal das Portfolio der G SE auch
Kohlekraftwerke umfasst. Der Geschéftsbericht des V-Konzerns fur 2018 (Seite 64) enthalt
keine neuen Informationen, sondern erwahnt lediglich die bereits bekannten Unsicherheiten
uber die kiinftige Entwicklung der Geschaftsbeziehung zur G SE.

(cc) Die Ausgliederung begrindete ferner keinen Verstol3 gegen Ziff. 8.6 der Bezugsvertrage, 121
wonach die Ubertragung von Rechten und Pflichten aus dem jeweiligen Vertrag auf "einen
anderen Dritten" nur mit Zustimmung des Vertragspartners erfolgen darf. Denn das

Landgericht hat zu Recht eine umwandlungsrechtliche (partielle) Gesamtrechtsnachfolge von
dieser Regelung ausgenommen und als zustimmungsfrei erachtet.

(aaa) Schon der Wortlaut der Klausel spricht gegen die Auffassung der Beklagten, wonach 122
ein Rechtsiibergang gleich welcher Art ihre Zustimmung erfordern soll. Sofern die Beklagte
den Begriff des ,Dritten” dahin verstanden wissen will, dass er unterschiedslos alle
Rechtssubjekte aulR3erhalb der Vertragsbeziehungen erfasst, darf nicht ibersehen werden,
dass die Parteien ihn um den Zusatz des "anderen" Dritten erweitert haben. Hierdurch kommt
zum Ausdruck, dass nur rechtsgeschéftliche Ubertragungen im Wege einer
Einzelrechtsnachfolge, insbesondere durch eine Vertragstibernahme ("Rechte und
Pflichten"), auf auRenstehende juristische oder nattrliche Personen oder
Personengesellschaften eine Zustimmung der Beklagten bendtigen, damit dieser kein
fremder Schuldner aufgezwungen werden kann. Diese Intention wird dadurch bestatigt, dass
sich das Zustimmungsbediirfnis auf eine Ubertragung von Rechten und Pflichten aus den
streitbefangenen Vertradgen beschrankt, wahrend eine Gesamtrechtsnachfolge wesentlich
weiter reichte.

(bbb) Dass es sich lediglich um eine sprachliche Nuance ohne Regelungsgehalt handeln 123
konnte, ist nicht anzunehmen. Insbesondere enthalten die von der Beklagten zur Akte

gereichten Referenzvertrage (Anlagen B 93 — B95), die unstreitig nach November 2006
abgeschlossen worden sind, diese Erganzung ("anderer” Dritter) nicht. Dass die Parteien

eine explizite Ausnahme vom Zustimmungserfordernis fur konzerninterne Vorgange in die

neueren Vertrage eingebracht haben, lasst nicht darauf schlieRen, dass friher ein

umfassendes Zustimmungserfordernis gelten sollte. Vielmehr liegt es nahe, dass die Parteien

mit dieser Formulierung eine gré3tmoégliche Klarheit Uber die Reichweite des
Zustimmungsbedurfnisses erzielen wollten, indem sie das seit jeher herrschende Verstandnis
nunmehr fixiert haben.

(ccc) Daruiber hinaus entspricht die Auslegung des Landgerichts der Gesetzeslage und der 124
herrschenden rechtswissenschaftlichen Auffassung, die der Senat teilt. Zivilrechtlich bestimmt

ist ein Zustimmungserfordernis lediglich fur die Einzelrechtsnachfolge in § 415 Abs. 1 Satz 1

BGB, der analog auf Vertragsibernahmen anwendbar ist. Eine (partielle)

Gesamtrechtsnachfolge, namentlich aufgrund einer Verschmelzung, Abspaltung oder



Ausgliederung, ist hingegen in aller Regel zustimmungsfrei, andernfalls Sinn und Zweck der
umwandlungsrechtlichen Bestimmungen, die Erleichterungen fir innerbetriebliche
Umstrukturierungen bieten sollen, in sein Gegenteil verkehrt wirden. Eine Ausgliederung gilt
deswegen als bedeutender Vorteil gegentber einer Einzelrechtsnachfolge (vgl. zum Ganzen:
OLG Dresden, Urteil v. 28.04.2008, 8 U 65/08; Raible in: Maulbetsch/Klump/Rose, UmwG, 2.
Aufl., 8 123, Rn. 28). Gleichermal3en zutreffend hat das Landgericht darauf hingewiesen,
dass Ziff. 8.6 auf Ubertragungen zugeschnitten ist, nach deren Vollzug der tibertragende
Rechtstrager noch existiert. Dies trifft zwar auf eine Ausgliederung zur Ubernahme gem. §
123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG zu. Das Umwandlungsrecht sieht aber auch Umwandlungen wie
Verschmelzungen vor, die gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG zum Erldschen des Ubertragenden
Rechtstragers fuhren. Dass Ziff. 8.6 eine Differenzierung vermissen lasst, bekréaftigt den
Willen der Parteien, diese Klausel auf rechtsgeschétftliche Einzelrechtsnachfolgen zu
beschranken. In diesem Sinne hatte offensichtlich auch die Beklagte die Regelung unter Ziff.
8.6 der Bezugsvertrage verstanden, als sie das operative Geschaft der S2 AG als
Vertragspartnerin der F Kraftwerke GmbH und der Klagerin zu 2) zum 01.01.2013 ebenfalls
ohne Zustimmung der Gegenseite Uibertragen hatte (Anlage K28).

(ddd) Uberdies machte die in Ziff. 7.4 der Bezugsvertrage enthaltene Vereinbarung eines 125
Fortbestands der "Erklarung der F Kraftwerke GmbH lber die Eigentimerschaft und Struktur”

der Klagerin zu 2) vom 21.12.2000, die wiederum auf ein Schreiben der ehemaligen Q2 AG

vom 11.04.2000 (Anlage K7) Bezug nimmt, nur Sinn, wenn ansonsten die Mdglichkeit einer
eigenmachtigen Anderung durch den F-Konzern bestanden hatte. Hingen aber ohnehin

jegliche Ubertragungsvorgange von einer Zustimmung des Vertragspartners ab, kame Ziff.

7.4 keine eigene Bedeutung mehr zu.

(eee) An dem eigenstandigen Regelungsgehalt von Ziff. 7.4 scheitert zugleich eine 126
Verkntpfung dieser Bestimmung mit Ziff. 8.6 im Sinne eines "qualifizierten
Zustimmungsvorbehalts". Denn wahrend Ziff. 8.6 verhindern soll, dass der Beklagten ohne
deren Einwilligung oder Genehmigung ein neuer Schuldner prasentiert wird, bezieht sich Ziff.
7.4 ausschlief3lich auf den Fortbestand der Klagerin zu 2) als eigenstandige
Vertriebsgesellschaft. Diese unterschiedlichen Zielrichtungen schlagen sich vor allem in der
Entstehungsgeschichte der Klagerin zu 2) nieder. Die Klagerin zu 2) wurde namlich bereits
1998 im Zuge einer Fusion der W2 und der Q2 AG, die beide dem H-Konzern angehdrten,
auf Verlangen der Rechtsvorgéngerin der Beklagten gegriindet. Hierdurch wurde Bedenken
der Beklagten Rechnung getragen, dass die Energielieferungen nach dem Zusammenschluss
der einst selbststandigen Gesellschaften nicht mehr Gber die Vertragskraftwerke stattfinden,
sondern nunmehr aus dem Gesamtbestand des Konzerns bedient werden kdnnten. Die
Unabhangigkeit der Klagerin zu 2) vom tbrigen Verbundgeschéaft wurde daher erstmals mit
der Anlage 3 zum Bezugsvertrag "1087 MW" vom 18.08.1998 fixiert und mit der Fusion der
Q2 AG mit der C AG am 11.04.2000 erneuert. Zuletzt wurde sie inhaltsgleich durch die F
Kraftwerke AG am 21.12.2000 fortgeftihrt. Die beizubehaltende Struktur hatten die
Rechtsvorganger der Parteien auerdem in Schaubildern illustriert (Anlagen K2 und K7).
Diese Umstande verleihen Ziff. 7.4 die ausschlief3liche Bedeutung, dass eine kontinuierliche
Unabhéangigkeit der Klagerin zu 2) vom ubrigen Konzerngeschaft und damit eine Belieferung
der Beklagten aus den Vertragskraftwerken gewéhrleisten sollte. Mit dem
Zustimmungsbedurfnis gem. Ziff. 8.6, das auch systematisch an ganz anderer Stelle der
Vertrage verortet ist, hatte diese Erklarung nichts zu tun.

(fff) Das Schreiben der F Kraftwerke GmbH vom 24.06.2015 (Anlage B96), mit dem sie die 127
S2 AG um deren Zustimmung zur beabsichtigten Kettenausgliederung bezuglich der
Gesellschaft Q GbR gebeten hatte, fuhrt zu keiner abweichenden Einschatzung. Denn zum



einen hatte die Rechtsvorgangerin der Klagerin zu 1) bereits damals ihre Auffassung
kommuniziert, dass es sich um eine zustimmungsfreie MaRnahme handele und das
Einvernehmen des Vertragspartners, der in diesem Fall zugleich Mitgesellschafter war, nur
vorsorglich eingeholt werde. Zum anderen durfte der F-Konzern nach einer positiven
Reaktion der Beklagten davon ausgehen, dass diese die gesamte Umstrukturierung tolerierte
und eine weitere Zustimmungsaufforderung entbehrlich war, zumal die mit besagtem
Schreiben vom 24.06.2015 aufgezeigten MalRhahmen ankindigungsgemal umgesetzt
worden sind. Denn es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Beklagte mit einer Anderung des
Gesellschaftsgefuges bei dem Q GbR uneingeschrankt einverstanden gewesen ist, wahrend
sie fur die streitbefangenen Vertrage eine entgegengesetzte Haltung einnimmt und nunmehr
besonderen Wert auf eine Konzernzugehdrigkeit ihrer Vertragspartner gelegt haben will.

(dd) Gleichwenig begriindet die konzernrechtliche Umstrukturierung einen Verstol3 gegen die 128
bereits genannte Ziff. 7.4 der Bezugsvertrage i.V.m. dem Schreiben der F Kraftwerke GmbH

vom 21.12.2000 (Anlage K8). Insbesondere hat die zweigeteilte Struktur, wonach die Klagerin

zu 2) das operative Geschaft unabhangig vom sonstigen Verbund fuhrt, keine grundlegenden
Anderungen erfahren. Die Klagerin zu 2) hat durch die Kettenausgliederung lediglich eine

andere Muttergesellschaft, namlich die Klagerin zu 1), erhalten, ohne dass ihr rechtliches

oder tatsachliches Verhaltnis zur Beklagten hiervon berihrt wurde. Im Gegenteil bietet sie

trotz der AnteilsveraufRerung an die G SE unverandert die Gewabhr fir eine vom Ubrigen
Konzerngeschaft unabhangige Energielieferung, die mit ihrer Griindung und der
Ursprungserklarung vom 18.08.1998 angestrebt worden war.

(d) Schlie3lich scheiden von der Beklagten monierte Informationsdefizite als fristloser 129
Kindigungsgrund i.S.d. § 314 Abs. 1 Satz 2 BGB aus. Zwar gestaltete sich der
Informationsfluss im Zusammenhang mit den Bauverzdgerungen insofern zéh, als die
Klagerin zu 2) die Beklagte bisweilen erst auf Nachfrage tber wesentliche Geschehnisse in
Kenntnis gesetzt hat, auf welche die Beklagte durch Pressemitteilungen aufmerksam
geworden war. Ferner ist zu konzedieren, dass der Klagerin zu 2) als Ansprechpartnerin der
Beklagten die nebenvertragliche Pflicht oblag, diese unaufgefordert Uber vertragswesentliche
Aspekte wie den Gang des Genehmigungsverfahrens zu unterrichten und regelmafig auf den
neuesten Stand zu bringen. Etwaige Versaumnisse wogen aber nicht so schwer, dass sie
eine sofortige Vertragsbeendigung rechtfertigten. Vor allem hat die Beklagte ihnen offenbar
selbst keinen kiindigungsrelevanten Vertrauensverlust zugeschrieben, der einem Festhalten
an den Vertragsbeziehungen entgegengestanden hatte. Denn sie hatte sich nicht nur am
07.12.2016 auf ein klarendes Gesprach mit den Klagerinnen eingelassen, um Optionen flr
das weitere Vorgehen auszuloten. Zudem hat sie ihnen mit Schreiben vom 15.08.2017
(Anlage K41) einen Strombezug aus dem Kraftwerk E2 4 aul3erhalb der streitbefangenen
Vertrage angeboten und damit zu erkennen gegeben, dass sie die Klagerinnen als
Energielieferantinnen nach wie vor schatzt und lediglich mit den Bedingungen der Vertrage
vom 22.12.2005 und vom 24.11.2006 nicht mehr einverstanden ist.

(3) Auch das in Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 normierte Kindigungsrecht hat die Beklagte nicht 130
wirksam ausgeubt. Hiernach kann der Vertrag fur den Fall, dass neue gesetzliche und/oder
behordliche Malinahmen zu einer wesentlichen Strompreis&dnderung bzw. zu einer

wesentlichen Anderung der Strombezugskosten fiihren und einem Partner ein Festhalten am
Vertrag nicht mehr zuzumuten ist, binnen einer Frist von 6 Monaten nach

Feststellung/Inkrafttreten der Innovation schriftlich gekindigt werden und endet 2 Jahre nach
(Zugang) der Kuindigung.
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(a) Es fehlt bereits an den tatbestandlichen Voraussetzungen einer auf3erordentlichen
Vertragsbeendigung.

(aa) Mit der Berufung macht sich die Beklagte die Ansicht des Landgerichts zu eigen, wonach 132
der in Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 genannte "Strompreis" im Zusammenhang mit den
"Strombezugskosten" zu verstehen ist und nicht die Grol3handelsmarktpreise erfasst, die flr
eine Weiterveraul3erung bedeutsam sind (BIl. 1220 d.A.). Dieses Verstandnis stimmt mit dem
Kontext der gesamten Klausel Uberein, der sich ausschlief3lich auf die
Stromproduktionskosten der Klagerin und die damit korrespondierenden Bezugskosten der
Beklagten bezieht. Insbesondere knlpft Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 an den vorangehenden Satz 1
an, der explizit die "Kosten fur die Stromerzeugung" und deren Auswirkung auf die von der
Beklagten zu zahlenden Strompreise nennt. Eine Anderung von wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen, die zu einer Stoérung der Geschaftsgrundlage fihren kann, haben die
Parteien hingegen gem. Ziff. 8.4 Satz 1 der gesetzlichen Regelung in 8§ 313 BGB unterstellt.

(bb) Ferner ergab sich kein Kindigungsrecht der Beklagten gem. Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 aus 133
den Anderungen der europarechtlichen und innerstaatlichen Vorschriften tiber die Zuteilung
sog. CO2-Zertifikate.

(aaa) Eine CO2-Gutschrift ist der Oberbegriff fur jede handelbare Bescheinigung oder 134
Genehmigung, die das Recht darstellt, eine Tonne Kohlendioxid oder die entsprechende
Menge eines anderen Treibhausgases abzugeben (Definition aus Wikipedia).
Europarechtliche Grundlage fir den Emissionshandel ist die am 13.10.2003 erlassene
Richtlinie 2003/87/EG (Emissionshandelsrichtlinie), nachdem sich die Européische Union im
Kyoto-Protokoll vom 11.12.1997 zu einer kontinuierlichen Senkung der
Treibhausgasemissionen verpflichtet hatte, um der globalen Erwarmung entgegenzuwirken.
Das Emissionshandelssystem beruht darauf, dass ein Anlagenbetreiber fiir jede Tonne
emittierten CO2 ein gultiges Zertifikat vorlegen muss, von denen pro Jahr nur eine begrenzte
Anzahl ausgegeben wird. Die Option, tberschissige Zertifikate zu verauf3ern, soll den
Emittenten einen Anreiz flr einen moglichst emissionsarmen Betrieb bieten. Der
Emissionshandel ist in 4 Perioden aufgeteilt, namlich von 2005 bis 2007 (Pilotphase), von
2008 bis 2012, von 2013 bis 2020 (aktuelle Periode) und von 2021 bis 2030. Im Oktober
2004 wurden die europarechtlichen Vorgaben erstmals durch das Gesetz tiber den Handel
mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (TEHG) in nationales Recht
umgesetzt, dem ein erster nationaler Allokationsplan (NAP ) und das Zuteilungsgesetz 2007
(ZuG 2007) folgten. Letzteres sah fur Anlagen, die ab Januar 2005 in Betrieb genommen
wurden ("Newcomer"), eine kostenfreie Zuteilung fir 14 Jahre vor und wurde vom NAP Il aus
November 2006 bestatigt. Da sich diese Regelungen als nicht zielfiihrend erwiesen haben,
findet seit der dritten Handelsperiode, d.h. seit 2013, weder fir vorhandene noch fir neue
Emissionsbetriebe eine kostenfreie Zuteilung fir Stromerzeugungsanlagen mit Ausnahme
von Fernwarme und KWK mehr statt. Der Erwerb erfolgt seither zu einem wesentlichen Tell
Uber Versteigerungen. Zusatzlich wurde 2014 durch die Verordnung (EU) Nr. 176/2014
wegen eines veritablen Preisverfalls das sog. Backloading etabliert, das zu einer kiinstlichen
Verknappung der handelbaren Zertifikate flihrte (vgl. Anlage B47, Seiten 25/26). Zuletzt ist
die Emissionshandelsrichtlinie fur die 4. Handelsperiode ab 2021 durch die Richtlinie (EU)
2018/410 vom 08.04.2018 aktualisiert worden, mit der eine weitere Kiirzung der verfugbaren
Zertifikate einhergehen wird. Da sich namlich herausgestellt hatte, dass die emittierenden
Unternehmen wegen der nach wie vor geringen Preise von 7,00 Euro (Stand 2018) lieber
Zertifikate erwarben als ihren CO2-Ausstol? herunterzufahren, wird ab der vierten
Handelsperiode im Jahr 2021 eine bestimmte Anzahl an Zertifikaten nicht mehr ausgegeben,
sondern in eine sog. Marktstabilisierungsreserve (MSR) uberfuhrt. Die Preise sind seither auf



rund 20,00 Euro gestiegen.

(bbb) Die Beklagte hat bereits nicht substantiiert dargetan, dass sie einer "wesentlichen 135
Anderung der Strombezugskosten" ausgesetzt ist, die ihr ein Festhalten am Vertrag
unzumutbar macht. Ob sie die Kosten fir die Zertifikatszuteilungen Gberhaupt zu tragen hat,
bedarf an dieser Stelle keiner Klarung. Denn abgesehen davon, dass die von ihr errechneten
Preissteigerungen von 12,4 % (BI. 1224 d.A.) erst jungst eingetreten sind, wahrend im
Zeitpunkt der ersten Kiindigungserklarung vom 22.07.2016 noch ein Preisverfall vorherrschte,
hat sie eingerdumt, dass sie seit jeher die Kosten fiur eine Beschaffung von CO2-Zertifikaten
als "Opportunitatskosten” in ihre Verkaufspreise einbezogen hat. Opportunitatskosten sind
jedoch keine Kosten im Sinne einer Kosten- und Leistungsrechnung, auf die sich Ziff. 6 Abs.
4 Satz 2 bezieht, sondern ein 6konomisches Konzept zur Quantifizierung des Nutzens
entgangener Alternativen. Preissteigerungen fihren demnach - sofern sie nicht ohnehin an
die Abnehmer der Beklagten weitergereicht werden - zu einer reinen Gewinnabschdpfung
und nicht zu einer "wesentlichen Anderung der Strombezugskosten” fur die Beklagte. Denn
wirtschaftlich betrachtet verliert die Beklagte nur die Summe, die sie im Fall kostenfreier
Zuteilungen zusatzlich von ihren Kunden erhalten hatte.

(ccc) Dass die Beklagte bei planmafdigem Betriebsbeginn Anfang 2011 nach der damaligen 136
Rechtslage in den Genuss der freien Zuteilung fur die kommenden 14 Jahre gekommen
ware, mag einen - verschuldensabhéngigen - Schadensersatzanspruch gegen die
Klagerinnen begrinden. Ein Kindigungsrecht nach Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 begriindet dieser
Umstand hingegen nicht. Ohnehin hat sich die Beklagte ihres Kiindigungsrechts wegen des
Wegfalls der freien Zuteilungen dadurch begeben, dass sie nach Beginn der dritten
Handelsperiode unter dem 25.02.2013 ihre Vereinbarung mit der Klagerin zu 2) tber die
Kosten der CO2-Berechtigungen vom 26.04.2005 (Anlage 6 zur Anlage K11) erneuert und
den Anderungen im Emissionshandelssystem angepasst hat (Anlage K72, Bl. 1407, 1408
d.A.). Der Klagerin stand es auch unter Berticksichtigung der in § 531 Abs. 2 ZPO statuierten
prozessualen Vorgaben frei, diese Anlage in das Berufungsverfahren einzufthren, da ihr
Inhalt unstreitig ist. Dadurch dass sich die Beklagte in Kenntnis des Wegfalls der freien
Zuteilungen, die in der besagten Zusatzvereinbarung unter Punkt 2. thematisiert worden war,
bewusst flr eine Vertragsfortsetzung entschieden hat, war es ihr verwehrt, denselben Aspekt
ihrer Kiindigungserklarung vom 22.07.2016 zugrunde zu legen. Ob man der Vereinbarung
vom 25.02.2013 einen Verzicht auf die Austibung einer etwaigen Kindigungsmoéglichkeit
gem. Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 entnimmt oder das Verhalten der Beklagten als treuwidrig i.S.d. 8
242 BGB (venire contra factum proprium) bewertet, bedarf keiner abschlielRenden Klarung.

(ddd) Uberdies war die Kiindigungserklarung vom 22.07.2016 wegen einer Versaumung der 137
in Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 bestimmten sechsmonatigen Ausschlussfrist ab Kenntnis bzw.
Inkrafttreten der Gesetzesanderung(en) unwirksam. Diese Frist gilt nicht erst ab Vollzug der
Vertrage, der wegen der Bauverzdogerungen noch nicht stattgefunden hat. Vielmehr kommt
ihr bei sachgerechter Auslegung eine umfassende Wirkung zu. Denn obschon eine
"Anderung" von Strombezugskosten begriffstechnisch erst ab der erstmaligen Zahlung
eintreten kann, die wiederum mit der Inbetriebnahme des Kraftwerks anféllt, greift ein
Festhalten am Wortlaut der Klausel zu kurz. Vielmehr sind Sinn und Zweck der Befristung zu
berlcksichtigen, die ein weites Regelungsverstandnis gebieten. Vor allem haben die Parteien
die verhaltnismalRig kurze Kundigungsfrist in die Vertrage aufgenommen, um dem
Ausnahmecharakter dieser Losungsmaoglichkeit Rechnung zu tragen und maoglichst schnell
Klarheit dartiber zu erzielen, ob einer der Vertragspartner eine gesetzliche und/oder
behdordliche MalRnahme zum Anlass nimmt, die Vertrage zu beenden. Dass dieses Beddrfnis
fur beide Parteien bereits vor der Inbetriebnahme besteht, zeigt sich umso deutlicher, als die



Klagerinnen unstreitig mit einem Milliardenbetrag an Errichtungskosten in Vorleistung
getreten sind. Es steht vor diesem Hintergrund aul3er Frage, dass sie nicht erst lange nach
einer gesetzlichen Anderung mit einer Kiindigung der Beklagten konfrontiert werden wollten,
zumal die zweijahrige Auslaufzeit nicht ansatzweise zum Ausgleich der geplanten
Vollamortisation durch die Zahlungen der Kraftwerkskunden ausreichte. Nachdem die
grundlegende Anderung des Emissionshandelssystems bereits mit der dritten
Handelsperiode zum 01.01.2013 in Kraft getreten war, hatte eine Kindigung nach Ziff. 6 Abs.
4 Satz 2 der Klagerin zu 2) - unbeschadet der vorstehenden Uberlegungen zur Wirkung der
Vereinbarung vom 25.02.2013 — der Klagerin zu 2) spatestens am 30.06.2013 zugehen
mussen. Ausgesprochen worden ist sie hingegen erst mit Schreiben vom 22.07.2016,
nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 21.12.2015, d.h. ebenfalls mehr als 6 Monate
zuvor, auf ihr vermeintliches Kindigungsrecht hingewiesen hatte.

(4) Ebenso wenig bestand ein Kiindigungsrecht der Beklagten gem. Ziff. 8.4 der 138
Bezugsvertrage i.V.m. 8§ 313 Abs. 3 Satz 2 BGB. Die Beklagte stiutzt ihre Rechtsauffassung
im Wesentlichen auf zwei Gesichtspunkte, die sie schon isoliert betrachtet als
kiindigungsrelevant ansieht, aber jedenfalls ihrem Zusammenspiel die Unzumutbarkeit einer
Vertragsfortsetzung entnehmen will. Zum einen beschreibt sie angeblich signifikante
Marktverwerfungen, d.h. eine schockartig eingetretene Phase extremen Ungleichgewichts
von Angebot und Nachfrage. Zum anderen stellt sie auf eine erhebliche Verzégerung der
Inbetriebnahme des Kraftwerks ab, die sich nach dem aktuellen Informationsstand auf
mindestens 10 Jahre, namlich bis Mitte 2020, ausdehnen wird. Insgesamt flrchtet sie um die
Wirtschaftlichkeit der beiden Vertrage wegen eines Absinkens der GroRBhandelsmarktpreise
infolge eines Zubaus der erneuerbaren Energien und, falls sie die Kosten fur die Zuteilung
von CO2-Zertifikaten tragen muss, wegen der bereits dargestellten Anderung des
Emissionshandelssystems.

(a) 8 313 BGB schrankt als gesetzliche Ausformung des Gedankens von Treu und Glauben 139
den Grundsatz der Vertragstreue (pacta sunt servanda) dahin ein, dass unter bestimmten, im
Zweifel eng auszulegenden Voraussetzungen bei Stérungen der Geschéaftsgrundlage eine
Vertragsanpassung und als letzte Mdglichkeit eine Vertragsbeendigung verlangt werden kann
(vgl. Palandt - Griineberg, BGB, a.a.O., 8§ 313, Rn. 1). Geschéaftsgrundlage sind die bei
Vertragsschluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien oder die dem
Geschaftsgegner erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen
Vertragspartei von gewissen gegenwartigen oder kiinftigen Umstanden, sofern der
Geschaftswille der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut (vgl. BGH, 10.09.2009, VII ZR
82/08). Aber selbst eine Veréanderung, die so gravierend ist, dass eine Partei oder sogar
beide Parteien den Vertrag bei deren Kenntnis nicht oder nur mit einem anderen Inhalt
abgeschlossen hatten, begrindet nicht zwangslaufig einen Anpassungs- oder
Beendigungsanspruch. Insbesondere sind die vertragliche, gesetzliche oder normative
Risikoverteilung, eine Vorhersehbarkeit der Stérung(en) sowie Verschuldensaspekte in den
Blick zu nehmen, die dazu fuhren kénnen, dass 8 313 BGB nicht anwendbar ist (vgl. Palandt
- Griineberg, BGB, a.a.0., § 313, Rn. 19 ff. m.w.N.). Diese Risikobetrachtung steht unter dem
Grundsatz, dass jede Partei das von ihr tbernommene "Risiko der Wirklichkeit" auch dann zu
tragen hat, wenn sie der Vertrag aus nachvollziehbaren Grinden reut. Haben sich die
Parteien Uber bestimmte Unwégbarkeiten Gedanken gemacht und das Vertragsgleichgewicht
durch eine spezielle Klausel geregelt, ist fur 8 313 BGB von vornherein kein Raum, da es in
diesem Fall um den Vertragsinhalt und nicht um dessen Grundlage geht. Fehlt eine - explizite
oder durch eine erganzende Auslegung zu ermittelnde - vertragliche Risikozuweisung, kommt
es maligeblich auf die geschaftstypische Risikoverteilung an. Einseitige Stérungen in der
Motivation oder den Erwartungen wie das Absatzrisiko hat die benachteiligte Partei in aller



Regel ebenso allein zu tragen wie die Verwirklichung eines spekulativen Elements, das vor
allem langfristigen Vertragen innewohnt (vgl. Finkenauer in: MiiKo zum BGB, § 313, Rn. 59 ff.
m.w.N.). Insbesondere féllt die Vorstellung von einem gewinnbringenden Geschaft
grundsatzlich in die Risikosphare des Betroffenen, zumal sich kein Vertragspartner darauf
einlassen wirde, den Bestand oder Inhalt des Vertrags vom Erfolg des Anderen abhangig zu
machen (vgl. BGH, Urteil v. 16.02.2000, XIl ZR 279/97; BGH, Urteil v. 20.05.1970, VIII ZR
197/68). Gleiches gilt fur ein Kalkulationsrisiko, das der Vertragsgegner ohne anderslautende
Anhaltspunkte nicht in seinen Geschaftswillen einbezieht (vgl. erneut: BGH, Urteil v.
10.09.2009, VII ZR 82/08), sowie fur die Vereinbarung eines Festpreises in einem
Energielieferungsvertrag, mit der die Parteien das Risiko kinftiger Veranderungen in beide
Richtungen tibernommen haben (vgl. BGH, Urteil v. 23.01.2013, VIl ZR 47/12 "AOS").
Allenfalls bei auRergewdhnlichen Ereignissen aul3erhalb der Verantwortungssphare der
Beteiligten kann bei einer Uberschreitung der Opfergrenze einer Partei eine Anpassung oder
Beendigung des Vertrags angezeigt sein, wenn dies zur Vermeidung untragbarer, mit Recht
und Gerechtigkeit schlechthin unvereinbarer und damit unzumutbarer Folgen unabweislich ist
(vgl. BGH, Urteil v. 27.10.2004, XII ZR 175/02; BGH, Urteil v. 09.12.1970, VIl ZR 245/68). Ist
eine Anpassung unmoglich, ist in diesem Fall eine Vertragsaufhebung erforderlich (vgl.
Finkenauer in: MiKo zum BGB, a.a.O., § 313, Rn. 115).

(b) Im Streitfall haben sich die Klagerinnen verpflichtet, der Beklagten aus dem noch 140
herzustellenden Kraftwerk E2 4 eine variabel abrufbare elektrische Nettoleistung von
insgesamt 450 MW (pro Stunde) zur Verfligung zu stellen. Der Strombezugspreis orientiert
sich wie bei den Vertragen zwischen den Rechtsvorgangern der Parteien nicht an den
GrolRhandelsmarktpreisen, sondern an den Investitions- und Betriebskosten der Klagerinnen.
Es handelt sich demnach nicht um herkdmmliche Stromlieferungsvertrage, wie sie vor allem
im Haushaltskundebereich gebrauchlich sind, sondern um Bezugsvertrage, welche die
Beklagte an einem Teil des Kraftwerks gegen eine anteilige Ubernahme der
Amortisationskosten partizipieren lassen. Eine abweichende Auffassung rechtfertigen weder
die von der Beklagten tabellarisch aufgelisteten Unterschiede zu einer Eigenerzeugung (BI.
345, 346 d.A.) noch 8 104 Abs. 4 EEG. Vielmehr bleibt es bei der vertragstypischen
Risikoverteilung, wonach die Klagerinnen das Errichtungs- und Betriebsrisiko und die
Beklagte das Vermarktungsrisiko tragen. Dieses Konzept entsprach nicht nur der bisherigen
Handhabung wie in dem Vertrag "1087-MW" vom 18.08.1998 (Anlage K3), sondern war vor
dem Vertragsschluss von der Klagerin zu 2) mit Schreiben vom 13.10.2005 wortgetreu
zusammengefasst worden (Anlage K10). Zwar handelte es sich um eine einseitige Mitteilung,
mit der die Klagerin zu 2) das Ansinnen der Beklagten, sich an dem Kraftwerk zu beteiligen,
zurtckgewiesen hatte (Anlage K9). Die Beklagte ist inrem Inhalt jedoch nicht
entgegengetreten und hat beide Vertrage nach dem sog. Kostenmodell abgeschlossen. Dass
es sich um eine bewusste unternehmerische Entscheidung handelt, wird umso deutlicher, als
die Beklagte einrdumt, sie habe sich von einer damals guinstigen Vermarktungsprognose
leiten lassen, die mit einer Marktpreisindexierung nicht zu realisieren gewesen ware.
Stattdessen hatte sie sich erhofft, bei fixen oder nur nach den vertraglich festgelegten
Parametern anpassungsfahigen Bezugspreisen eine hohe Rendite wegen klinftig steigender
GrolRhandelsmarktpreise zu erzielen. Insbesondere hatte sich eine voriibergehend in den
"1087-MW"-Vertrag implementierte Marktpreiselemente-Klausel (Anlage B63) als nicht
zielfuhrend erwiesen und war Ubereinstimmend nicht weiter verwendet worden. Ob das
streitbefangene Vertragsmodell seinerzeit tblich war, ist ohne Belang, da den Parteien
andere Gestaltungsmoglichkeiten wie ein Marktpreisindex sehr wohl gelaufig waren. Von
einem Informationsgefalle kann mit Blick auf die exponierte Stellung beider Parteien auf dem
Energiesektor und die Vielzahl an von ihnen durchgefuihrten Kooperationen keine Rede sein.
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(c) Nach diesen Erwagungen haben die Parteien grundsatzlich die wechselseitigen Risiken
allein zu tragen, d.h. die Klagerinnen sind mit erhdhten Errichtungs- und Betriebskosten, die
sich bereits verwirklicht haben, belastet, wahrend die Beklagte ein Sinken der
Strommarktpreise hinzunehmen hat. Zwar ist unbeschadet ausdriicklicher gegenteiliger
Abreden im Regelfall davon auszugehen, dass bei gegenseitigen entgeltlichen Vertragen der
Gedanke der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung auch dann zur
Geschaftsgrundlage gehdort, wenn dies bei den Vertragsverhandlungen nicht besonders
besprochen worden ist (vgl. BGH, Urteil v. 23.05.2014, V ZR 208/12 "Erbbauzins"). Dies
andert aber nichts daran, dass eine Storung der Geschaftsgrundlage nur aul3erhalb der
bewusst gewahlten Risikoverteilung und des vorhersehbaren Laufs der Dinge in Betracht
kommt (vgl. BGH, a.a.O., erneut: BGH, Urteil v. 09.12.1970, VIII ZR 245/68).

(d) Sofern die Beklagte einen massiven Preisverfall seit Vertragsschluss moniert, der nicht 142
mit der bekannten Volatilitdt von Grof3handelsstrompreisen vergleichbar sein soll, ist der
Senat gem. § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an die unangegriffenen Feststellungen des Landgerichts
gebunden, wonach die Borsenmarktpreise beim Schluss der mundlichen Verhandlung erster
Instanz mit ca. 37,00 Euro/MWh Uber denjenigen lagen, die bei Beginn der Verhandlungen im
Dezember 2004 mit rund 32,00 Euro/MWh vorherrschten. Inzwischen hat sich der
Durchschnittspreis am EPEX-Spotmarkt sogar auf 49,39 Euro/MWh (Stand Januar 2019)
gesteigert und nahert sich den Preisen im November 2006 von ca. 57,00 Euro/MWh. Diese
Entwicklung bestéatigt eine fir den GroRBhandelsmarkt typische und beiden Parteien bei den
Vertragsabschlissen bekannte Instabilitat der Preislage, die bei einschneidenden
energiewirtschaftlichen Anderungen wie der Liberalisierung des Strommarkts im Jahr 1998
deutlich absinkt und sich bislang stets wieder erholt hat. Wie die kinftige Entwicklung ab der
geplanten Inbetriebnahme des Kraftwerks im Jahr 2020 sein wird, ist ungewiss und hat keine
Auswirkung auf den Bestand der streitbefangenen Vertrage, solange Negativprognosen im
spekulativen Bereich bleiben.

(e) Freilich fuhrt der sog. Merit-Order-Effekt seit der 2010 eingefiuhrten Bérsenvermarktung 143
von EEG-Strom in Zeiten hoher Einspeisungen, insbesondere bei sonnigem Wetter, zu einer
Verringerung des Borsenpreises, da eine geringere Anzahl an teuren konventionellen
Kraftwerken zugeschaltet werden muss, um die Stromnachfrage zu decken. Dies ist jedoch
ein borsentypisches Phanomen, das der Beklagten ebenfalls seit jeher bekannt war. Ob die
von der Beklagten erwahnten Marktverwerfungen tberhaupt als solche bezeichnet werden
konnen, kann letztlich dahinstehen, da sie jedenfalls nicht auf Umstanden beruhten, die den
Parteien bei den Vertragsschliissen in den Jahren 2005 und 2006 fremd gewesen sind. Denn
seit der Kyoto-Konferenz Ende 1997 und der Einfuhrung des EEG im Jahr 2000, das
seinerzeit in der Fassung vom 21.07.2004 galt, war allgemein und erst Recht in Fachkreisen
bekannt, dass sich die EU mittel- bis langfristig zu einer nennenswerten Verringerung der
Treibhausgasemissionen verpflichtet hatte und der Weg fur den Zubau erneuerbarer
Energien geebnet war. Dass diese nunmehr schneller voranschreitet als urspriinglich
angenommen, fallt ebenso in den Risikobereich der Beklagten wie die Restriktionen im
Emissionshandel. Denn anders als in den vom Bundesgerichtshof beurteilten Fallen haben
sich keine grundlegend neuen wirtschaftlichen oder unvorhersehbaren gesetzlichen
Anderungen wie die Neufassung eines Bebauungsplans in einer Entscheidung vom
23.05.2014 (V UR 208/12) oder ein Wegfall des Apothekenkonzessionierungssystems (vgl.
BGH, Urteil v. 13.10.1959, VIII ZR 120/58) ergeben, die zu einer massiven, mit einer
Entwertung der Sachleistung vergleichbaren Stérung des Aquivalenzverhaltnisses fiihrten. Im
Streitfall realisiert sich stattdessen ein vertragsimmanentes Risiko, dass das Preismodell
derzeit fur die Klagerinnen gunstiger erscheinen lasst als fur die Beklagte. Im Fall einer
umgekehrten Entwicklung wéare es den Klagerinnen gleichermal3en versagt gewesen, eine



Anderung der Vertragsstruktur zu ihren Gunsten oder gar eine Losung von den
Bezugsvertragen zu verlangen.

(f) Der Senat verkennt nicht, dass der Entscheidung des BGH vom 23.01.2013 (VIII ZR 47/12 144
"AOS") insofern andere Parameter zugrunde lagen, als sie einen Erdgaslieferungsvertrag
uber die Dauer von nur drei Jahren betraf, der ohne signifikanten Vorlauf vollzogen werden
konnte. Gleichwohl ist ihr die grundséatzliche Wertung zu entnehmen, dass bei nicht
marktpreisindexierten Kostenregelungen wegen der mit ihnen verbundenen Risikoverteilung
jedenfalls dann nicht von einem Wegfall der Geschéaftsgrundlage auszugehen ist, wenn die
Grol3handelspreise nicht langfristig deutlich unter das bei Beginn der Vertragsverhandlungen
bestehende Niveau fallen. Diese Grundséatze greift eine Entscheidung des OLG Munchen
vom 27.04.2017 (U 3922/15 Kart - "ENTEGA") auf, die sich tber die Risikoverteilung bei der
Beteiligung an einem virtuellen Kraftwerk fir die Dauer von 33 Jahren (2009 bis Ende 2031)
verhalt und mit Ausnahme der Ausfiihrungen zu einem Verstol3 gegen das PreisklauselG auf
den Streitfall Gbertragbar ist.

Dass dort kein mehrjahriger Zeitraum zwischen dem Vertragsschluss und dem geplanten 145
Vollzug lag, rechtfertigt schon deshalb keine abweichende Einschatzung, weil sich die

Parteien auch Uber diesen Aspekt im Klaren gewesen sind und dennoch keinen

Marktpreisindex in die Vertrage aufgenommen haben.

(g) Ebenso wenig zahlt das Vermarktungsrisiko vor der Inbetriebnahme des Kraftwerks zum 146
Errichtungsrisiko der Klagerinnen, das sich - anders als der vermeintliche Preisverfall - durch

die Bauverzdgerungen bereits realisiert und zu einem erheblichen Mehraufwand gefuhrt hat.

Dass die Parteien von einem solchermal3en differenzierten Verstandnis ausgegangen sein
konnten, geht weder aus ihrem Vorbringen noch aus den sonstigen Umstanden des Falles

hervor.

(h) Eine Einbeziehung des sog. clean dark spread (CDS) in die Interessenabwagung fuhrt zu 147
keinem anderen Ergebnis. Dieser Begriff umschreibt die theoretische Bruttomarge eines
Kohlekraftwerks aus dem Verkauf einer Einheit Strom und den zur Produktion erforderlichen
variablen Kosten. Er entspricht im Wesentlichen dem spezifischen Deckungsbeitrag, durch
den die Fixkosten eines Unternehmens gedeckt werden mussen. Je hoher der CDS liegt,
desto profitabler arbeitet das Kraftwerk. Inwieweit sich der CDS wegen zwischenzeitlichen
Preissenkungen und einem jingsten Anstieg der Kosten fur die Zuteilung von CO2-
Zertifikaten reduziert hat, bedarf keiner abschlielienden Klarung. Denn auch dessen
Entwicklung beruht auf den bereits dargestellten Umstanden, die dem Unternehmerrisiko der
Beklagten zufallen. Im Ubrigen haben die Parteien eine Berticksichtigung von
Kostensteigerungen fir die Zuteilung von CO2-Zertifikaten, die auf Gesetzesanderungen
nach 2006 zuriickzufuhren sind, ausschlie3lich unter den Voraussetzungen gem. Ziff. 6 Abs.
4 Satz 2 der Bezugsvertrage vorgesehen. Eine Versaumung der dort bestimmten
sechsmonatigen Frist darf nicht Gber einen Ruckgriff auf den fristunabhangigen 8 313 Abs. 3
Satz 2 BGB unterlaufen werden.

() Hinzu kommt, dass die Parteien im Februar 2013 die besagte Vereinbarung tber den 148
Umgang mit grundlegenden Anderungen im Emissionshandel ab der dritten Handelsperiode
getroffen hatten und die Vertrage trotz der damals absehbaren Entwicklungen auf dem
Energiesektor fortsetzen wollten (Anlage K72). Insbesondere datiert die von der Beklagten

als besonders einschneidend bezeichnete Atom-Katastrophe in Fukushima aus Marz 2011

und lag damit rund 2 Jahre zuriick. Unbeschadet des ohnehin von der Beklagten

ubernommenen Vermarktungsrisikos hatte sie sich spatestens seither eines Rechts auf
Vertragsanpassung oder -beendigung wegen derjenigen Faktoren begeben, die Anfang 2013



bekannt oder absehbar waren. Dies betrifft neben der Versagung freier Zertifikatszuteilungen
vor allem den weiteren Ausbau der erneuerbaren Energien und dessen Auswirkungen auf
den GrofRhandelsmarktpreis.

() Ferner stellt die Beklagte bislang nur theoretische Berechnungen an, ohne ihre 149
Absatzsituation konkret zu beschreiben. Denn wenngleich Vorabvermarktungen, die ab 2016
durchgefuhrt worden sein sollen, branchentblich sein und eine gewisse Preissicherheit bieten
maogen, rechtfertigten selbst hohe wirtschaftliche Nachteile ohne ndhere Darlegungen zur
finanziellen Gesamtlage des Unternehmens unter Bertcksichtigung der vertraglichen
Risikoverteilung keinen Eingriff in die Vertragswerke. Greifbare Anhaltspunkte fir eine
Uberschreitung der Opfergrenze, die allenfalls bei einem existenzbedrohenden Umfang der
Verluste erreicht ware, lassen sich weder dem Vorbringen der Beklagten noch den sonstigen
Umstanden des Falles entnehmen.

(k) Daruber hinaus muss sich die Beklagte, die ein Anpassungsverlangen der Klagerinnen 150
vom 16.02.2009 wegen gestiegener Investitionskosten (Anlage B10) zuriickgewiesen und auf
einer Einhaltung der vertraglichen Risikoverteilung bestanden hatte, den gleichen Einwand

seitens der Klagerinnen gefallen lassen, wenn sich das von ihr tbernommene

Vermarktungsrisiko realisiert. Eine abweichende Bewertung lie3e nahezu keinen Raum flr

ein unternehmerisches Risiko als pragendes Merkmal der freien Marktwirtschaft.

() Zweifellos ist nicht zu Gbersehen, dass sich der kommerzielle Betrieb des Kraftwerks 151
bereits bei der ersten Kiindigungserklarung der Beklagten am 22.07.2016 ungewdhnlich
lange verzogert hatte. Dennoch ist eine Vertragsbeendigung derzeit nicht gerechtfertigt.

(aa) Zunachst ist Ziff. 8.4 Satz 2 der Bezugsvertrage als Rechtsgrund- und nicht als 152
Rechtsfolgenverweisung konzipiert. Letzteres wirde bedeuten, dass jede noch so geringe
Verzogerung eine Stérung oder einen Wegfall der Geschéaftsgrundlage mit den Rechten aus

8 313 BGB darstellte. Dass dies, vor allem mit Blick auf verschiedene Unwagbarkeiten, die

ein Projekt dieser Grof3enordnung mit sich bringt, nicht dem Willen der Parteien entsprach,

belegt schon der Wortlaut der Klausel, wonach Verzdgerungen nach § 313 BGB "beurteilt"

werden sollen. Aul3erdem ist das Gesamtkonzept beider Vertrage ersichtlich auf einen
Fortbestand der Vertragsbeziehung ausgelegt und sieht Losungsmaoglichkeiten nur in engem
Umfang vor.

(bb) Die bereits in der Praambel beider Vertrage genannte Inbetriebnahme Ende 2010 ist 153
zwar nicht Vertragsinhalt, aber - anders als die "Marktgangigkeit" der Vertrage -
Vertragsgrundlage gewesen. Denn beide Parteien gingen bei den Vertragsschliissen im
Dezember 2005 und im November 2006 davon aus, dass dieses Ziel ohne wesentliche
Verzdgerungen erreicht werden kann. Zwar birgt ein laufendes 6ffentlich-rechtliches
Genehmigungsverfahren stets das Risiko von Beanstandungen in sich, die im unginstigsten
Fall - wie hier - zu erheblichen Verzégerungen fihren kénnen. Gleichwohl hatten beide
Parteien mit einem reibungslosen Ablauf des Genehmigungsverfahrens und mit einer
Errichtung des Kraftwerks bis Ende 2010 gerechnet und ihren Geschaftswillen hieran
ausgerichtet. Dies belegt inshesondere eine unter Ziff. 1.3 der Vertrage geregelte 15-jahrige
Vertragsverlangerungsoption, mit der die Beklagte an dem profitablen "goldenen Ende" des
Kraftwerks nach vollstandiger Abschreibung hatte teilhaben kénnen.

(cc) Diese Vertragsgrundlage war bereits Mitte 2016 wesentlich gestort. Die Verschiebung 154
der Inbetriebnahme beruhte damals auf massiven Problemen wéahrend des
bauplanungsrechtlichen und immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens, die eine
mehrjahrige Neuplanung erforderten. Wenngleich die notwendigen Genehmigungen



inzwischen vorlaufig vollziehbar erteilt worden sind, sind sie nach wie vor, u.a. wegen einer
eigenen Klage der Klagerinnen gegen Vorgaben uber die Einhaltung bestimmter
Quecksilberwerte, nicht bestandskraftig.

(dd) Eine Stérung der Geschaftsgrundlage berechtigt jedoch nur dann zu einer 155
Vertragsanpassung oder einer einseitigen Beendigung, wenn Faktoren hinzukommen, die

unter Abwagung des Bestandsinteresses auf der einen Seite und des Losungsinteresses auf

der anderen Seite eine Durchbrechung des Grundsatzes vom vertragstreuen Verhalten
rechtfertigen.

(aaa) Den Klagerinnen war im Zeitpunkt der ersten Kundigungserklarung eine 156
Vertragserfullung weder tatsachlich noch rechtlich unméglich i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB. Die
streitbefangenen Vertrage stellen keine absoluten Fixgeschafte dar, die eine Nachholung der
versprochenen Sachleistung objektiv unmaoglich machten. Hiergegen spricht bereits, dass die
Parteien keinen festen Vertragsbeginn vereinbart, sondern eine Inbetriebnahme des
Kraftwerks, die den Beginn des Vollzugs markieren sollte, fir Ende 2010 lediglich avisiert
hatten. Eine zeitliche Grenze, deren Uberschreitung eine Unmdglichkeit der versprochenen
Energiebereitstellung begrinden kdnnte, gibt es nicht. Vielmehr kann die Menge an
elektrischer Energie, die bei annahernd plnktlichem Beginn schon damals geliefert worden
ware, nach der Inbetriebnahme des Kraftwerks ungeschmalert zur Verfligung gestellt werden
(vgl. BGH, Urteil v. 06.05.2015, VIII ZR 56/14; OLG Hamm, Urteil v. 15.02.2017, 30 U
149/15).

(bbb) Ferner entwickeln sich die Grofhandelsstrompreise unabhangig von dem Betrieb des 157
Kraftwerks E2 4 und hatten die Beklagte bei planmafigem Lieferbeginn gleichermal3en
getroffen. Inwiefern die von ihr errechneten Verluste aus streitigen Vorabvermarktungen von
der Verzogerung abhangen sollen, tragt die Beklagte nicht vor. Stattdessen rdumt sie ein,
dass es sich um ein ubliches Vorgehen an der Stromboérse handelt, das sie auch bei
ordnungsgemalier Vertragserfillung angewandt hatte. Selbst wenn ihre Berechnungen
zutrafen, hatte sie allenfalls "Sowieso-Verluste" erlitten. Ob die erneute Verschiebung des
zwischenzeitlich fur Ende 2018 angekindigten Vollzugsbeginns Schadensersatzanspriiche
der Beklagten gegen die Klagerinnen begriindete, da diese bei rechtzeitiger Information von
den ersten Vorabvermarktungen abgesehen hatte, bedarf keiner abschliel3enden Klarung.
Solche Forderungen bertuhren den Bestand der Vertrage nicht, zumal die Beklagte bei einem
fur sie gunstigen Anstieg der Strompreise die Einsatzverschiebungen aul3erstenfalls zum
Anlass fur die Anmeldung von Verzégerungsschaden genommen hatte, ohne die Geltung der
Vertrage in Frage zu stellen.

(ccc) Ohnehin besteht ein Kindigungsrecht nach § 313 Abs. 3 Satz 2 BGB nur als "ultima 158
ratio”, wenn eine Vertragsanpassung nicht in Betracht kommt. Dass der Streitfall

vertraglichen Modifikationen zuganglich ist, belegt die Hilfswiderklage, mit der die Beklagte
verschiedene Anpassungsvarianten aufzeigt. Im Ubrigen haben selbst unter Beriicksichtigung

der Verlustberechnung der Beklagten bislang vorwiegend die Klagerinnen wirtschaftliche
EinbufRen durch die Bauverzégerung erfahren. Wenngleich solche Belastungen in deren
Risikosphare fallen, sind sie dennoch in die Interessenabwagung einzubeziehen, um

einseitige Betrachtungen zu vermeiden. Zugleich minimiert die Vorleistungspflicht der

Klagerinnen die Verlustgefahr auf Seiten der Beklagten.

(ddd) Eine abweichende Bewertung ist weder aus Verschuldensgesichtspunkten noch wegen 159
eines ansonsten treuwidrigen Verhaltens der Klagerinnen geboten. Ob die Klagerinnen den

Bau des Kraftwerks bis zur Bestandskraft der offentlich-rechtlichen Genehmigungen héatten
zurlickstellen sollen, bedarf keiner abschlieRenden Entscheidung. Denn selbst wenn hiervon



auszugehen ware, hat sich die Beklagte gleichermalRen fahrlassig auf ein Geschaft
eingelassen, dessen Durchfiihrung von dem anstehenden Genehmigungsverfahren abhing.
Sofern sie von bestandskraftigen Genehmigungen ausgegangen sein will, hatte es auf der
Hand gelegen, entsprechende Erkundigungen einzuholen, zumal ein Baubeginn vor
Bestandskraft von ihrem eigenen Mutterkonzern schon praktiziert worden war. Zwar kann
eine Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung auch darauf beruhen, dass sich eine Partei
einem Anpassungsanspruch in missbrauchlicher Weise verschliel3t und damit einen
ernstzunehmenden Vertrauensbruch hervorruft (vgl. Finkenauer in: MiKo zum BGB, a.a.O., §
313, Rn. 119 m.w.N.). Die Beklagte tragt jedoch nicht vor, inwiefern die Klagerinnen eine
einseitige Weigerungshaltung eingenommen haben kénnten. Dass nicht uneingeschrankt
ihrem Willen entsprochen worden ist, begriindet keinen kiindigungsrelevanten
Vertrauensverlust. Welchen Inhalt verschiedene Gesprache, zu denen die Klagerinnen bereit
gewesen sind, gehabt haben, legt die Beklagte nicht dar.

bb) Kindigungserklarung vom 06.04.2018 (Anlage B149) 160

Die Kundigungserklarung vom 06.04.2018 ist ebenfalls unwirksam. Da sie sich ausschlie3lich 161
uber die VerauRerung der F-Anteile an die G SE verhélt, erlaubt sich der Senat, zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die obigen Ausfiihrungen Bezug zu nehmen.

cc) Rucktritts-/Kundigungserklarung vom 18.05.2018 (Anlage B 141) 162
Gleichwenig fuhrte das Schreiben der Beklagten vom 18.05.2018 zur Beendigung der 163
Vertrage.

(1) Die Beklagte ist von keinem der beiden Vertrage wirksam gem. 88 323 Abs. 1, 326 Abs. 5, 164
346 Abs. 1 BGB zurtickgetreten.

(a) Ein Vertragsrucktritt war bereits gem. Ziff. 9 Abs. 3 der Vertrdge ausgeschlossen. 165

(aa) Das gesetzlich in den 88 323 ff. BGB geregelte Rucktrittsrecht kann auf3erhalb von 166
Verbrauchergeschéaften grundsatzlich, auch fir den Fall einer Unmdglichkeit der
Hauptleistung, abbedungen werden (vgl. Palandt — Griineberg, BGB, a.a.O., § 323, Rn. 2 und
§ 326, Rn. 18 a. E.). Ziff. 9 Abs. 3 greift diese Option auf, indem ein Rucktritt und eine
Kindigung ausgeschlossen sind, soweit dies gesetzlich zulassig und vertragsintern nicht
anderweitig geregelt ist. Ob es sich um eine allgemeine Geschéaftsbedingung (AGB) handelt,
bedarf keiner Klarung, da die Klausel einer Inhaltskontrolle standhielte. Einen vollstandigen
Ausschluss des Rucktrittsrechts, der gem. 8 309 Nr. 8a BGB i.V.m. § 310 Abs. 1 Satz 2 BGB
auch im Unternehmerverkehr unzuléssig wéare, sehen die Vertrage nicht vor. Ferner ist die
Regelung trotz des auslegungsbedurftigen Begriffs ,soweit gesetzlich zuléassig” hinreichend
transparent und verst6i3t nicht gegen 8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB, zumal die Anforderungen an
die Einhaltung des Transparenzgebots nicht Gberspannt werden dirfen (vgl. BGH, Urteil v.
05.11.2003, VIl ZR 10/03). Dass der Anspruch auf die Gegenleistung im Unmaoglichkeitsfall
gem. § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB entfallt, bleibt unberthrt. Dieser Grundsatz betrifft aber die
von den Klagerinnen zu tragende Vergutungsgefahr, die mangels Vollzugs der
streitbefangenen Vertrage derzeit nicht in Rede steht.

(bb) Sofern die Beklagte einwendet, Ziff. 9 Abs. 3 sei ebenso wie Ziff. 8.4 Satz 2 vor dem 167
Hintergrund einer maximal zweijahrigen Verzdégerung implementiert worden, gelten die

obigen Erwagungen entsprechend. Insbesondere hétte auch an dieser Stelle eine zeitliche
Eingrenzung sehr nahegelegen. Denn selbst wenn die Parteien mit keinen gravierenden
Verzbgerungen gerechnet haben moégen, verfugten sie unter Bertcksichtigung ihrer



erheblichen Branchenerfahrung zumindest tber ein Begleitwissen, dass weitergehende
Verschiebungen aus verschiedenen Grinden denkbar sind.

(b) Daruiber hinaus ist die versprochene Leistung durch die erneute Verzégerung nicht 168
unmaoglich geworden. Der zeitliche Aspekt fuhrt isoliert betrachtet schon deswegen nicht zur
Unmaoglichkeit der Leistung, weil sie - wie bereits dargelegt - nachgeholt werden kann. Den
Parteien kam es im Gegensatz zu einem herkémmlichen Stromlieferungsvertrag nicht darauf
an, die Energieleistung zu bestimmten Zeitpunkten abzurufen. Dass die Inbetriebnahme des
Kraftwerks fur Ende 2010 vorgesehen war, &ndert daran nichts. Ebenso wenig ergibt sich
eine Unmadglichkeit oder Mangelhaftigkeit der Leistung aus einem eventuell verringerten
Wirkungsgrad oder dem Umstand, dass es sich um kein neuwertiges Kraftwerk mehr handeln
soll. Letzteres trifft schon deswegen nicht zu, weil es bis auf den T24-Stahl nach
vertragsgemalem Konzept errichtet wird. Dass sich die Qualitat der verfigbaren Energie
andern konnte oder der Vertrag bei einem urspringlichen Verbau von T12-Stahl nicht
zustande gekommen waére, ist nicht vorgetragen.

(2) Ferner war die Beklagte auch in Ansehung der am 14.03.2018 in Kraft getretene Richtlinie 169
(EU) 2018/410 nicht zur Kindigung gem. Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 der Bezugsvertrage berechtigt.
Diese europarechtliche Vorgaben knupfen an die Richtlinie 2003/87/EG an und bezwecken
im Wesentlichen eine weitere Verknappung der verfligbaren CO2-Zertifikate, um durch einen
Anstieg der bislang moderaten Zertifikatspreise mittelbar eine Verringerung der
Treibhausgasemissionen zu erreichen. Es kann dahinstehen, ob die Richtlinie, die gem. Art.
288 Abs. 3 AEUV keine unmittelbare Wirkung im Inland entfaltet, sondern von den
Mitgliedstaaten erst in nationales Recht umgewandelt werden muss, eine gesetzliche
Anderung i.S.d. Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 darstellt. Denn zum einen legt die Beklagte - wie bereits
ausgefuhrt - nicht dar, inwieweit Neuregelungen im Emissionshandel zu einer wesentlichen
Anderung der Strombezugspreise und nicht nur zu einer Gewinnabschopfung fiihren, die von
Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 nicht erfasst wird. Zum anderen hatten die Parteien die besagte
Vereinbarung vom 25.02.2013 (Anlage K72) in Kenntnis einer grundlegenden Modifikation
des Emissionshandelssystems getroffen, wonach eine freie Zuteilung von Zertifikaten mit
Ausnahmen fur besonders forderungswurdige Sparten zum 01.01.2013 abgeschafft worden
war. Damit war die Direktion des Gesetzgebers vorgegeben, die Zertifikatspreise anzuheben,
und weitere Restriktionen absehbar. Dadurch, dass sie nunmehr durch die Richtlinie (EU)
2018/410 kodifiziert worden sind, ist die Beklagte keiner neuen, fir sie Uberraschenden
Situation ausgesetzt und eine Vertragsdurchfiihrung fur sie nach wie vor zumutbar.
Insbesondere sieht Ziff. 6 Abs. 4 Satz 2 der Bezugsvertrage ein Kiindigungsrecht nicht allein
wegen einer gesetzlichen oder behdrdlichen MaRnahme, sondern erst dann vor, wenn
deswegen - wie hier nicht - einem Vertragspartner ein Festhalten am Vertrag nicht mehr
zuzumuten ist.

(3) SchlieRlich scheidet eine Kiindigung der Vertrage gem. Ziff. 8.4 i.V.m. § 313 Abs. 3 Satz2 170
BGB aus.

(a) Zunachst erlaubt sich der Senat erneut, zur Vermeidung von Wiederholungen auf die 171
obigen Ausfilhrungen Bezug zu nehmen, die in vollem Umfang sinngemalf’ gelten. Denn
wenngleich sich die Verzdgerung der Inbetriebnahme im Mai 2018 auf rund 7 1/2 Jahre
ausgeweitet hatte, war der Beklagten ein Festhalten an den Vertradgen vor allem wegen der
vereinbarten Vorleistungspflicht der Klagerinnen nach wie vor zumutbar. Ob und in welchem
Umfang die Beklagte seit 2016 Vorabvermarktungen durchgefuhrt hat, ist aus den genannten
Grunden nicht relevant.

172



(b) Die zwischenzeitlich gewonnene Erkenntnis, dass der fir den Dampfkessel verwendete
T24-Stahl einem Betrieb nicht standhalt und gegen T12-Stahl ausgetauscht werden muss,
rechtfertigt keine abweichende Beurteilung. Zwar waren technische Schwierigkeiten dieses
Ausmaldes selbst fur die Klagerinnen unvorhersehbar, die wahrend des erstinstanzlichen
Prozesses davon ausgingen, dass etwaigen, von anderen Kraftwerken bekannten Problemen
hinreichend vorgebeugt worden sei. Ob sich durch den Stahlaustausch der Wirkungsgrad des
Kraftwerks verringern wird, bedarf jedoch keiner abschlieenden Feststellungen. Denn dem
Vorbringen der Beklagten ist nicht zu entnehmen, inwiefern eine Reduzierung des
Wirkungsgrades oder ein Verlust an Neuwertigkeit Einfluss auf die Mdglichkeit einer
ordnungsgemalien Vertragserfullung haben konnte. lhre weiteren Bedenken, die Umbauten
erforderten womdglich eine 6ffentlich-rechtliche Anderungsgenehmigung, gehen
insbesondere unter Berlcksichtigung eines auszugsweise vorgelegten Bescheides der
Bezirksregierung Munster Uber eine Genehmigungsfreiheit der geplanten Umbauten (Anlage
K71, Bl. 1400 - 1402 d.A.) nicht tber Mutmal3ungen hinaus.

dd) Kindigungs- und Rucktrittserklarung vom 26.02.2019 (Anlage B159)

Schlief3lich bestehen die streitbefangenen Vertradge nach den letzten beiden
Gestaltungserklarungen der Beklagten vom 26.02.2019 fort.

(1) Auch die erneute Rucktrittserklarung ist gem. 88 323 Abs. 1, 326 Abs. 5, 346 Abs. 1 BGB
unwirksam. Denn unbeschadet des unter Ziff. 9 Abs. 3 geregelten Ricktrittsausschlusses ist
eine Bereitstellung der vertraglich vereinbarten Energie durch die Klagerinnen weder wegen
der Empfehlungen der "Struktur-Kommission" vom 26.01.2019 noch wegen eines
vermeintlich erhéhten Risikos einer verwaltungsgerichtlichen Aufhebung des
iImmissionsschutzrechtlichen Genehmigungsbescheides unmdglich i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB.

)

Nach den Vorschlagen der ,Struktur-Kommission“ vom 26.01.2019 wird erwogen, samtliche
Kohlekraftwerke bis 2038 abzuschalten und im Bau befindliche Anlagen wie das Kraftwerk
E2 4 nicht mehr anlaufen zu lassen. Zwar mégen die Parteien diese Entwicklung, die ein
erster Referentenentwurf fir ein Bundes-Klimaschutzgesetz (Auszug als Anlage B169)
aufgreift, bei den Vertragsschlissen nicht in Betracht gezogen haben. Verbindliche
Regelungen sind bislang aber weder getroffen worden noch zuverlassig absehbar. Dass der
V-Konzern Gesprachsbereitschaft dartber signalisiert hat, ob und inwiefern er sich eine
vorzeitige Stilllegung ,abkaufen® lasst, fuhrt ebenfalls nicht zur Unmadglichkeit der
versprochenen Leistung.

(b) Selbst wenn das Kraftwerk nur bis 2038 betrieben werden kénnte und eine
Energielieferung fiir die letzten 7 Jahre der Vertragslaufzeit unméglich i.S.d. § 275 Abs. 1
BGB ware, fehlte es an einem Grund, vom gesamten Vertrag zurtickzutreten. Denn ein
Rucktritt vom ganzen Vertrag ware gem. 8 323 Abs. 5 Satz 1 BGB nur gerechtfertigt, wenn
die Beklagte an einer Teilleistung kein Interesse hatte. Entscheidend ist, ob eine solche
Leistung noch einer Verwirklichung des mit dem Vertrag verfolgten Interesses entsprache
oder das Interesse des Glaubigers durch die Teilung unverhaltnismafig beeintrachtigt ware
(vgl. Ernst in: MuKo zum BGB, a.a.0., 8 323, Rn. 205 m.w.N.). Dass ein Energiebezug bis
2038 fir die Beklagte aus objektiver Sicht ohne Interesse sein kdnnte, lasst sich weder ihrem
Vortrag noch den sonstigen Umstanden des Falles entnehmen.

(c) Gleiches gilt fur die zuletzt aufgezeigten Bedenken der Beklagten gegen den Bestand der
iImmissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Ob und welche Auswirkungen eine - bislang
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ausstehende - fur das Steinkohlekraftwerk U in M guinstige Entscheidung des
Bundesverwaltungsgericht auf die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsfahigkeit des
hiesigen Kraftwerks haben wird, ist nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten ungewiss.

(2) Gleichwenig begriindeten die aktuellen energiepolitischen Entwicklungen und die weiteren 180

Bauverzogerungen ein Kundigungsrecht der Beklagten.

(a) Eine ergadnzende Vertragsauslegung ist nach den dargelegten Grundséatzen, auf die
erneut zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen wird, nicht angezeigt.
Insbesondere haben die Parteien unter Ziff. 8.4 Satze 1 und 2 der Vertrage hinreichend
flexible Regelungen fur den Fall unvorhergesehener Entwicklungen getroffen und damit eine
Konfliktldsung ermdglicht, die keiner Erganzung bedarf.

(b) Auch eine Kundigung gem. Ziff. 8.4 Satze 1 und 2 i.V.m. 8§ 313 Abs. 3 Satz 2 BGB kommt
nicht in Betracht.

(aa) Die seit Erlass des erstinstanzlichen Urteils eingetretene Verzégerung, die sich wegen
der Umbauarbeiten nach derzeitigen Erkenntnissen auf Mitte 2019 erstrecken wird, fihrt
isoliert betrachtet nicht zur Unzumutbarkeit einer Vertragsfortsetzung fiir die Beklagte.
Insbesondere ist abermals zu beriicksichtigen, dass die Beklagte bis zur kommerziellen
Inbetriebnahme des Kraftwerks keine Zahlungen zu erbringen hat und die Klagerinnen
vorleistungspflichtig sind. Ziff. 8.4 Satz 2 verliert durch dieses Verstandnis nicht an
eigenstandiger Bedeutung. Denn vor einem Vollzug der Vertrage ware ein Schaden
aulRerhalb von Vorabvermarktungsgeschéaften vor allem bei einem Anstieg der Strompreise
denkbar gewesen, von dem die Beklagte ohne die Verzégerungen profitiert hatte.

(bb) Etwaige Verluste der Beklagten aus Vorabvermarktungen seit dem Jahr 2016, die sie in
ihrem eigenen finanziellen Interesse gleichermal3en bei planméafigem Betrieb der Anlage
vorgenommen hatte, beruhen nicht auf weiteren Bauerzdgerungen, sondern auf dem von ihr
ubernommenen Vermarktungsrisiko. Dass sie hiervon womaglich im Jahr 2016 abgesehen
hatte, wenn ihr bekannt gewesen ware, dass sich die Inbetriebnahme bis Mitte 2020
verschiebt, wirkt sich auf den Bestand der Vertrage nicht aus.

(cc) Gleiche Erwagungen gelten hinsichtlich der Empfehlungen der "Struktur-Kommission™
und des vorliegenden Referentenentwurfs. Denn wenngleich davon auszugehen ist, dass
deren Kerngedanke, namlich eine mittel- bis langfristige Umsetzung der avisierten
Klimaschutzziele, durch eine Normierung der erforderlichen Mal3nahmen fortgefuihrt werden
wird, sind Art und Umfang solcher Neuregelungen bislang nicht absehbar. Eine Beendigung
der Bezugsvertrage ware im derzeitigen Entwicklungsstadium verfriiht und belastete die
Klagerinnen einseitig mit erheblichen Aufwendungen, die sich trotz einer - wenngleich spater
als geplanten - ungeschmalerten Leistungsfahigkeit nicht einmal teilweise amortisierten.

(dd) Ebenso wenig fuhren Erwagungen des V-Konzerns, ihre Vertragspartner an den Kosten
einer Stilllegung des Kraftwerks, die bei planmafiger Inbetriebnahme Ende 2010 nicht
gedroht hatte, zu beteiligen, zur Unzumutbarkeit einer Vertragsfortsetzung. Abgesehen
davon, dass bislang weder ein Bauabbruch noch ein finanzieller Riuckgriff auf die Beklagte
spruchreif ist, begriindeten Versaumnisse der Klagerinnen allenfalls
Schadensersatzanspriiche der Beklagten in Form einer Freistellung von solchen Kosten.
Gleiches gilt, sofern die Beklagte im Fall eines Kohleausstiegs 2038 nicht mehr in den
Genuss des "goldenen Endes" des Kraftwerks kommen wird. Auch der Wegfall dieser Option
mag bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen Schadensersatzanspriiche begrinden,
ohne eine sofortige Vertragsbeendigung zu rechtfertigen.
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Hilfswiderklage der Beklagten

Die Hilfswiderklage bleibt insgesamt ohne Erfolg.

a) Hilfswiderklageantrag zu 1)

Mit dem Antrag zu 1) begehrt die Beklagte die Feststellung, dass sie nicht zur Zahlung von
Kosten flr die CO2-Zertifikate verpflichtet ist.

aa) Der negative Feststellungsantrag zu 1) ist unzulassig. Zwar ist es nicht zu beanstanden,
dass die Beklagte ihre Widerklage fur den Fall eines Obsiegens der Klagerinnen, d.h. unter
einer innerprozessualen Bedingung, erhoben hat (vgl. BGH, Urteil v. 30.05.1956, IV ZR
30/56). Ebenso wenig scheitert die Eventualwiderklage an 8§ 533 ZPO, da eine umfassende
Klarung der Vertragsbeziehung sachdienlich ist und die Parteien ausschlie3lich um
Rechtsfragen streiten. Der Antrag zu 1) betrifft jedoch kein i.S.d. § 256 Abs. 1 ZPO
feststellungsfahiges Rechtsverhéltnis, sondern nur ein einzelnes Element, das einer
Berechnung der Kostenlast der Beklagten dient (vgl. BGH, Urteil v. 03.05.1983, VI ZR 79/80;
Zoller - Greger, ZPO, 32. Aufl., § 256, Rn. 4 ff. m.w.N.). Der Senat verkennt nicht, dass
mitunter auch einzelne Folgen einer Rechtsbeziehung Gegenstand einer (negativen)
Feststellungsklage sein kdnnen. Die allgemeine Zulassung von Klagen auf Klarung einzelner
rechtlicher Umstéande fiihrte indes zu einer vom Gesetzgeber nicht gewollten
Verselbststandigung der Feststellungsklage und lie3e besorgen, dass das Fehlen eines
feststellungsfahigen Rechtsverhaltnisses durch ein allgemeines Klarungsinteresses tberspielt
wird (vgl. Zdller - Greger, ZPO, a.a.0., § 256, Rn. 3 a.E., Rn. 7).

bb) Darlber hinaus ist der Hilfswiderklageantrag zu 1) unbegriindet. Denn aus den zur Akte
gereichten Unterlagen und dem vertraglichen Regelungskonzept geht hervor, dass die
Beklagte im Ergebnis die Kosten flr die CO2-Zuteilungen allein zu tragen hat.

(a) Zwar hat das Landgericht dem Vertragstext in Verbindung mit dem Eckpunktepapier vom
23.08.2004 und der Vereinbarung vom 26.04.2005 (Anlage 6 zur Anlage K11) eine
Kostenpflicht nicht unmittelbar entnommen. Insbesondere heildt es in dem Eckpunktepapier,
das uber Ziff. 6 Abs. 3 der Bezugsvertrage Vertragsinhalt geworden ist, dass die F Kraftwerke
GmbH der S2 AG die sich aus einem bestimmten Faktor ergebende Menge an
Emissionsberechtigungen kostenlos tberlassen und sie nach Schluss des Kalenderjahres
zuruickerhalten wird. Dass die Klagerin zu 2) aus der kostenfreien Uberlassung keine
Nachteile haben sollte, war nicht im Sinne einer Vergutungspflicht zu verstehen, andernfalls
die Regelung einer kostenfreien Uberlassung obsolet gewesen wére. Allerdings wurde das
Eckpunktepapier noch vor Beginn der ersten Handelsperiode erstellt, als die F Kraftwerke
GmbH mit einer kostenfreien Zuteilung an sich selbst rechnete. Die Vereinbarung einer
kostenlosen Weitergabe an die S2 AG sollte demnach nur bedeuten, dass die F Kraftwerke
AG keinen Gewinn aus der Uberlassung ziehen sollte. Da sich das Emissionshandelssystem
inzwischen grundlegend geandert hat, sind das Eckpunktepapier und die Vereinbarung vom
26.04.2005 uberholt.

(b) Die Parteien haben allerdings auf die Versagung der freien Zertifikatszuteilung ab der
dritten Handelsperiode reagiert und ihre Vereinbarung unter dem 25.02.2013 erneuert
(Anlage K72, Bl. 1407, 1408 d.A.). Unter Absatz 3 des Schriftstlicks sind sich die Parteien
dartber einig gewesen, dass nunmehr keine Emissionsberechtigungen zur Verfiugung
stehen. Dass die benotigten Zertifikate (EU Emission Allowances) nach Absatz 4 Satz 1
dieses Dokuments von der Beklagten an die Klagerin zu 2) verauf3ert werden sollen, steht
einer Kostentragungspflicht der Beklagten nicht entgegen. Denn Satz 2 sieht eine
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Ruckbelastung durch einen entsprechenden Aufschlag auf den von der Beklagten zu
zahlenden Leistungspreis vor und belastet sie endgultig mit den anfallenden Zertifikatskosten.
Im Ubrigen machte die Ermittlung eines CO2-Faktors wenig Sinn, wenn die Klagerinnen
ohnehin samtliche Beschaffungskosten tragen musste. Walzt sie allerdings - wie hier - diese
Kosten auf inre Abnehmer ab, bedarf es einer Rechengrdl3e zur Ermittlung des jeweiligen
Anteils.

b) Hilfswiderklageantrage zu 2a) aa) und 2b) aa) 195

Mit diesen Antragen macht die Beklagte eine Anpassung der Vertragspreise an die 196
Borsenpreise fur kurzfristigen Stromhandel (EPEX Spot) geltend. Sie sind zulassig, aber
unbegrindet, da ein Anpassungsanspruch der Beklagten gem. Ziff. 8.4 der Bezugsvertrage

1.V.m. 8 313 Abs. 1 BGB nicht besteht.

aa) Die Beklagte stitzt ihre Anpassungsanspriche auf vermeintliche Marktverwerfungen, die 197
ihr zumindest ein Festhalten an dem urspringlichen Vertragsinhalt unzumutbar machen
sollen. Aus den zuvor aufgezeigten Grinden, auf die wiederum vollumfanglich Bezug
genommen wird, unterféllt eine negative Preisentwicklung jedoch ausschlief3lich ihrem
Unternehmerrisiko. Eine grundlegende Anderung der vertraglichen Risikoverteilung, die zu
einer einseitigen Begunstigung der Beklagten fuhrte, wirde den Umstanden des Falles umso
weniger gerecht, als die Borsenpreise bislang nicht unter das bei Beginn der
Vertragsverhandlungen herrschende Niveau gefallen sind (vgl. OLG Minchen, a.a.0.). Ein
Zusammenhang mit der eingetretenen Verzégerung der Inbetriebnahme des Kraftwerks
besteht nicht, da die Beklagte bei einem planmaRigen Betriebsbeginn dieselben Bedenken
gegen die Rentabilitat der Vertrage gehabt hatte.

bb) Dariiber hinaus lasst das Anderungsverlangen der Beklagten unberiicksichtigt, dass 198
durch eine Vertragsanpassung eine mdglichst interessengerechte Verteilung des
verwirklichten Risikos bei geringstmoglichem Eingriff in die Vertragsstruktur hergestellt
werden soll. Denn diese Rechtsfolge ist auf eine Wiederherstellung der aul3ersten
Zumutbarkeit fir die betroffenen Partei beschrankt und soll ihr keine ungerechtfertigten
Vorteile verschaffen (vgl. Finkenauer in: MiKo zum BGB, a.a.O., § 313, Rn. 89 ff.; Palandt -
Gruneberg, BGB, a.a.O., § 313, Rn. 40 m.w.N.). Die von der Beklagten begehrte Anpassung
der Vertrage an die EPEX Spot-Marktpreise wirde das urspringliche Regelungskonzept
allerdings in sein Gegenteil verkehren und einen Marktpreisindex implementieren, von dem
die Parteien bewusst abgesehen hatten. Au3erdem fiihrte sie zu unbilligen Belastung der
Klagerinnen, die in diesem Fall das Errichtungs- und Betriebsrisiko sowie das Marktrisiko zu
tragen héatten. Die Beklagte konnte hingegen jegliche Bérsenbewegungen an die Klagerinnen
"durchreichen”, obwohl sich die Parteien seit jeher dartber einig sind, dass Volatilitaten am
Strommarkt die Regel und grundsatzlich von dem Abnehmer zu tragen sind. Eine Anpassung
an die Borsenpreise ware Uberdies nicht die einzige Mdglichkeit eines Interessenausgleichs.
Vielmehr béten sich fur den Fall, dass eine Modifikation erforderlich ist, weniger invasive
Optionen wie Ausgleichszahlungen ab einer bestimmten Preisuntergrenze an.

c) Hilfswiderklageantrége zu 2a) bb) und 2b) bb) 199

Mit diesen Antragen, deren Zulassigkeit keinen Bedenken begegnet, mochte die Beklagte fur 200
den Fall, dass sie die Kosten fir die Zuteilung der CO2-Berechtigungen zu tragen hat, Ziff. 6

Abs. 31.V.m. der Anlage 6 der Vertrage ersatzlos gestrichen wissen. Diese Forderung ist
unberechtigt. Denn die Beklagte muss sich ungeachtet der vorstehend dargestellten
Risikoverteilung aus dem einvernehmlich gewéhlten Kostenmodell an der besagten

Vereinbarung vom 25.02.2013 (Anlage K72) festhalten lassen, mit der die Parteien auf die



Anderungen des Emissionshandelssystems zum 01.01.2013 reagiert hatten. Dadurch, dass
die Beklagte einer Kostentragung in Kenntnis des Wegfalls freier Zuteilungen zugestimmt hat,
fallt ihr ein Preisanstieg seit 2019 allein zur Last, zumal sie ab Beginn der dritten
Handelsperiode nicht mehr mit einem fortwahrend niedrigen Kostenniveau rechnen konnte.
Denn die energierechtliche Entwicklung liel3 unmissverstandlich die Intention des
Verordnungs- und des innerdeutschen Gesetzgebers erkennen, die Treibhausemissionen
mittels einer kiinstlichen Verknappung der Zertifikate und der damit einhergehenden
Preissteigerung langfristig zu senken. Eine Umverteilung der Kosten fir die Zuteilung von
CO2-Zertifikaten ist umso weniger geboten, als die Beklagte nicht einmal die Einfihrung des
sog. Backloadings Anfang 2014, das mit der Richtlinie (EU) 2018/410 fortgefiihrt worden ist,
zum Anlass genommen hatte, die Vereinbarung vom 25.02.2013 in Frage zu stellen.

d) Hilfswiderklageantrag zu 3) 201

Mit diesem Antrag begehrt die Beklagte die Feststellung einer Unwirksamkeit der unter den 202
Ziffern 2.1 bis 2.2.5 und der Ziff. 6 Abs. 3 i.V.m. der Anlage 6 getroffenen

Preisvereinbarungen nach 8§ 1 PrKG und deren Ersetzung nach Mal3gabe der Antrage zu 2a)

aa) und 2b) aa).

aa) Der Feststellungsantrag ist gem. 8 8 Satz 1 PrKG zulassig, wonach die Unwirksamkeit 203
einer Preisklausel mit der rechtskréftigen Feststellung eines Verstol3es gegen 8 1 PrKG

eintritt. Eine Feststellung lediglich in den Entscheidungsgriinden eines Urteils genigte nicht,

da sie nicht in Rechtskraft erwiichse (vgl. Palandt - Grineberg, BGB, a.a.O., Anh. zu 8§ 245, §

8 PrkG, Rn. 1 m.w.N.).

bb) Der Feststellungsantrag ist jedoch unbegriindet. Zwar sind die Vorschriften des PrKG in 204
der Fassung vom 14.09.2009 gem. § 9 Abs. 2 PrKG anwendbar, da eine Genehmigung des
Bundesamits fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle nicht bis zum 13.09.2007 beantragt worden

war. Die Bezugsvertrage beinhalten aber keinen Verstol3 gegen die spezialgesetzlichen
Kontrollvorschriften.

(1) Lediglich die Ziffern 2.1.1, 2.1.2 und 2.2.2 enthalten kontrollpflichtige Gleitklauseln, 205
wahrend die Gibrigen Regelungen blof3e Berechnungsgrundlagen aufstellen. Verboten sind
namlich nur solche Klauseln, die die Hohe einer Geldschuld an einen mit der vereinbarten
Leistung nicht vergleichbaren Mafstab binden und bei Anderungen der BezugsgroRe eine
unmittelbare und selbststatige Anpassung vorsehen. Ein schuldfremder
Wertsicherungsmalfstab fehlt hingegen bei einer Abhangigkeit vom aktuellen Marktwert oder
-preis der Leistung, fur welche die Hohe der Geldschuld der Preis ist (vgl. Toussaint in:
Herberger/Martinek/Rimann/Werth/Wirdinger, juris PK-BGB, 8. Aufl., 8 1 PrKG, Rn. 26).
Letzteres trifft namentlich auf die Klauseln 2.2.3 bis 2.2.4 zu, die sich Uber die Grundsatze der
Arbeitspreisermittiung mittels eines Produkts aus dem Durchschnittswarmeverbauch und dem
sog. Warmepreis frei Kraftwerk verhalten. Schuldfremde Parameter sind diesen
Bestimmungen nicht zu entnehmen. Anders verhalt es sich bei den Ziffern 2.1.1, 2.1.2 und
2.2.2, die eine automatische Anpassung eines Teils der zu zahlenden Vergitung an
verschiedene andere Faktoren wie den Tariflohn und verschiedene Grundstoffe vorsehen.

(2) Dass das Kraftwerk noch nicht in Betrieb ist, steht einer Uberpriifung nicht entgegen. 206
Denn wenngleich nur bestehende Geldschulden im Gegensatz zu kiinftigen Forderungen

einer Preiskontrolle zuganglich sind, schadet es nicht, wenn sie noch nicht fallig ist (vgl.

Leidner in: BeckOGK, 2019, PrKG, Rn. 57 ff.). So liegt der Fall hier, da die Zahlungspflicht

der Beklagten bereits vor dem Betrieb des Kraftwerks besteht, aber erst mit dessen Beginn

fallig werden soll.



(3) Auch die erforderliche Unmittelbarkeit und Selbsttatigkeit der Preisbestimmung sind 207
gegeben. Erstere grenzt eine Uberprufbare Klausel von solchen Preisvereinbarungen ab,
deren Anpassung an einen schuldfremden Mal3stab einer zwischengeschalteten
Rechtshandlung wie einem entsprechenden Verlangen bedarf. Solche Vermittlungsschritte
sehen die streitbefangenen Vertrage nicht vor. Ahnlich verhalt es sich mit der Selbsttatigkeit
der Anpassung, die vorliegt, wenn es keiner freien Entscheidung eines Beteiligten mehr
bedarf, um die Hohe der Geldschuld an Veranderungen ihres Mal3stabs anzugleichen (vgl.
Toussaint in: Herberger/Martinek/Ruf3mann/Werth/Wirdinger, juris PK-BGB, a.a.0., 8 1
PrkG, Rn. 29 ff.). Der Einwand der Klagerinnen, die Zahlungspflicht hange von einem Abruf
der elektrischen Energie ab, verfangt schon deswegen nicht, weil diese Entscheidung in
keinem Zusammenhang mit der Preisanpassung steht, sondern die Falligkeit der
Gegenleistung betrifft.

(4) Die streitbefangenen Gleitklauseln sind jedoch als Kostenelemente-Klauseln i.S.d. § 1 208
Abs. 2 Nr. 3 PrKG von dem in 8 1 Abs. 1 PrKG normierten Verbot ausgenommen.

(a) 8 1 Abs. 2 Nr. 3 PrKG nimmt solche Klauseln vom Verbot aus, nach denen der 209
geschuldete Betrag insoweit von der Entwicklung der Preise oder Werte fur Glter oder
Leistungen abhéngig gemacht wird, als diese die Selbstkosten des Glaubigers bei der
Erbringung der Gegenleistung unmittelbar beeinflussen. Daher sind Vereinbarungen zulassig,
nach denen sich bei der Anderung eines Kostenelements der Gesamtpreis proportional, d.h.
entsprechend seinem Verhaltnis am Gesamtentgelt, anpassen soll (vgl. Palandt - Griineberg,
BGB, a.a.0., Anh. zu § 245, Rn. 5). Hierfur besteht wegen des erhdhten Kalkulationsrisikos
bei - wie hier - langfristigen Vertragslaufzeiten ein besonderes Bedurfnis, um das vertraglich
austarierte Aquivalenzverhaltnis ohne gerichtlichen Eingriff aufrecht zu erhalten. Neben
diesem vertragsimmanenten Aspekt legitimiert sich eine an den Selbstkosten des
Sachleistungsschuldners orientierte Gleitklausel zudem dadurch, dass sie dem
uberindividuellen Stabilitatsziel des Preisklauselgesetzes dient. Erfasst sind allerdings nur die
effektiv durch die Erbringung der Gegenleistung entstehenden Kostenveranderungen,
wéhrend transaktionsunabhangige Vorhaltekosten das Unmittelbarkeitskriterium nicht erfiillen
(vgl. zum ganzen: Rieble in: Staudinger/Omlor, 2016, 8§ 1 PrkG, Rn. 33 ff.).

(b) Im Streitfall sind s&dmtliche Ziffern mit den vertraglich bestimmten Anteilen an konkrete 210
Kostenfaktoren gebunden, die unmittelbar mit der versprochenen Bereitstellung von

elektrischer Energie zusammenhangen. Dass Ziff. 2.1.1 Veranderungen wéhrend der Bauzeit
betrifft, rechtfertigt keine abweichende Bewertung, da die Abdeckung von Investitionskosten
gerade Gegenstand des Leistungspreises 1 ist. Dass die Beklagte nicht samtliche

Selbstkosten der Klagerinnen tragt, ist darauf zurtickzufiihren, dass sie nicht deren einzige
Vertragspartnerin ist, sondern vor allem die E2 AG ein weiterer wichtiger Energieabnehmer

ist. Die anteilige Kostenbeteiligung steht einer Anwendung von 8 1 Abs. 2 Nr. 3 PrKG nicht
entgegen, zumal Sinn und Zweck der Kostenelemente-Klausel unverandert gewahrt sind.

(c) Dem Einwand der Beklagen, die Preisgestaltung bilde nicht die Vollkosten der Errichtung 211
und des Betriebs des Kraftwerks sowie der Stromerzeugung ab, war nicht nachzugehen.
Insbesondere durfte sich die Beklagte nicht auf ein einfaches Bestreiten beschranken,

sondern hatte ihren Vortrag anhand der aufgefiihrten Parameter konkretisieren missen. Dies
ware ihr ohne Weiteres moglich gewesen, da sie bzw. ihre Rechtsvorgéangerin die

Einzelheiten tber ein Jahr hinweg mit der Rechtsvorgangerin der Klagerin zu 1) und der

Klagerin zu 2) ausgehandelt hatte und Uber vertiefte Kenntnisse auf dem Gebiet der

Preisbildung im Energiesektor verfiigt. Im Ubrigen haben die Parteien unter Ziff. 2.1.2 Abs. 2

der Vertrage ausdrucklich bestéatigt, dass die Gleitklausel "hilfsweise" einer Anpassung an die



tatsachliche Kostenentwicklung dient und regelméanig tberprift werden kann.

(d) Ferner ist die hiesige Konstellation insoweit nicht mit dem vom OLG Minchen am 212
27.04.2017 (U 3922/15 Kart) entschiedenen Sachverhalt zu vergleichen, als dort ein Verstol3
gegen 8 1 Abs. 1 PrKG festgestellt worden ist. Der wesentliche Unterschied besteht darin,
dass es dort um die Beteiligung des Energieversorgers ENTEGA an einem virtuellen
Kraftwerk, d.h. an mehreren zusammengeschalteten dezentralen Stromerzeugungseinheiten,
ging. Die streitgegenstandlichen Vertrage betreffen hingegen Energielieferungen aus einem
bestimmten Kraftwerk, namlich dem Steinkohlekraftwerk E2 4. Der Bezug zu dieser Anlage
ergibt sich unmittelbar aus Ziff. 4.1 der Vertrdge und ist Grundlage der gesamten
Verzdgerungs-Problematik, die sich nicht stellte, wenn es den Klagerinnen freistiinde, ein
Kraftwerk aus ihrem Bestand frei auszuwahlen. Ziff. 1.2 der Vertrage, wonach eine
Verlagerung auf andere Kraftwerke zum Zwecke einer "Einsatzoptimierung" stattfinden kann,
rechtfertigt keine abweichende Bewertung, da diese Option das Kraftwerk E2 4 nicht zu
einem virtuellen Kraftwerk macht. Selbst wenn die vertraglich geschuldete Leistung
ausnahmsweise aus anderen Kraftwerken generiert wirde, handelte es sich dennoch um
reale Elektrizitatswerke der Klagerinnen, die betriebsabhéngige Kosten verursachten. Ob
deren Investitionskosten inzwischen abgeschrieben sind, ist ohne Belang, da diese nur den
auf die Errichtung des Kraftwerks E2 4 bezogenen Leistungspreis 1 betreffen. Dieser Preis
ist aber nur in begrenztem Umfang nach Mal3gabe der in der Anlage 2 enthaltenen
Bauklausel einmal modifizierbar und steht anschlie3end bis zum ersten Laufzeitende fest.

(5) Schlielich ware es der Beklagten fiir den Fall einer abweichenden rechtlichen Bewertung 213
jedenfalls nach den Grundséatzen von Treu und Glauben gem. § 242 BGB verwehrt, sich auf
eine Unwirksamkeit der Gleitklauseln zu berufen. Insoweit nutzte sie eine formale
Rechtsstellung wegen eines Verstol3es gegen § 1 PrKG aus, um ein sachfremdes Motiv,
namlich eine Anpassung des Entgelts an den Grol3handelsstrompreis, durchzusetzen.
Wenngleich es einer Vertragspartei grundsatzlich frei steht, sich auf fur sie guinstige
Vorschriften zu berufen, ist eine Rechtsposition nicht schutzwiirdig, wenn sie dem Inhaber in
unangemessenem Umfang unverdiente Vorteile einbrachte (vgl. Schubert in: MUKo zum
BGB, a.a.0., 8§ 242, Rn. 495). So liegt der Fall hier, da die Beklagte wegen eines
Rechtsverstol3es, der in keinem Zusammenhang mit ihrem eigentlichen Begehren steht,
einen Anspruch geltend macht, der ihr nach den zuvor dargestellten Erwé&gungen nicht
zusteht. Dies gilt umso mehr, als sich die Parteien bzw. ihre Rechtsvorganger seit vielen
Jahren, beispielsweise in dem "1087-MW" - Vertrag vom 18.08.1998, solcher Gleitklauseln
bedienen, ohne ihre Wirksamkeit je in Frage gestellt zu haben.

(6) Ziff. 6 Abs. 3 i.V.m. der Anlage 6 enthalt demgegenuber keine Preisklausel i.S.d. § 1 Abs. 214
1 PrKG, sondern betrifft ausschlie3lich das Prozedere im Zusammenhang mit dem Erhalt der
benotigten Emissionsberechtigungen. Es handelt sich um grundlegende Uberlegungen der
Parteien zum Umgang mit den europarechtlichen sowie innerstaatlichen Vorgaben, die keiner
Preiskontrolle unterliegen.

e) Hilfswiderklageantrag zu 4a) und 4b) 215

Mit diesen Antragen verlangt die Beklagte eine Anpassung der Vertrage an die verzbgerte 216
Inbetriebnahme mittels einer von ihr vorgegebenen Berechnungsformel sowie eine

Verschiebung des Vollzugsbeginns um drei Jahre. Durch die Reduzierung der vertraglich
vereinbarten Energieleistung will sie mittelbar eine Kostensenkung erreichen und zusatzlich

ihre Vorabvermarktungen in die Vertragsdnderung einbezogen wissen. Denn wenngleich sie

die Fahrplane, nach denen die Stromlieferungen erfolgen sollen, flexibel gestalten kann,

enthalt die Anlage 1 zu den Bezugsvertragen bestimmte Mindestvorgaben, die sie offenbar



nicht mehr einhalten mochte. Auch diese Antrage sind zuldssig, aber unbegriindet.

(1) Die Beklagte strebt erneut eine nicht gerechtfertigte Verknupfung der Bauverzégerungen 217
mit einem Absinken des Strompreisniveaus an. Es ist aus objektiver Sicht nicht geboten, auf
Verschiebungen der Inbetriebnahme mit einer Reduzierung der verfliigbaren elektrischen

Energie zu reagieren. Vielmehr wird den Klagerinnen eine ordnungsgemalie

Vertragserfullung nach Aufnahme der kommerziellen Produktion nach derzeitigem Sachstand
maoglich sein. Dass die Beklagte eine Einbul3e an Rentabilitat befurchtet, fallt in ihren
Verantwortungsbereich und ist Ausfluss ihres unternehmerischen Risikos. Die nunmehr

begehrte Anpassung wirde dieses Vermarktungsrisiko mittelbar auf die Klagerinnen

verlagern, ohne dass diese einen Ausgleich fur die geleisteten Investitionen erhielten, die sich
durch die Verzégerungen erheblich vergrol3ert haben.

(2) Ebenso wenig erfordern die Besonderheiten des Falles eine Verschiebung des 218
Vertragsbeginns um drei Jahre ab der kommerziellen Inbetriebnahme. Denn zum einen
beruhen Vorabgeschéafte der Beklagten - selbst wenn sie branchentiblich sein mégen - auf
deren Vermarktungsstrategie und dienen einer Verlustbegrenzung im Fall weiterer
Preissenkungen. Zwingend erforderlich sind sie nicht. Zum anderen sieht das Gesetz
ausreichende Ruckgriffsmoglichkeiten fir den Fall schuldhafter neuer Verzégerungen oder
fehlerhafter Informationen durch die Klagerinnen vor, die eine Anderung des Vertragsbeginns
entbehrlich machen. Hinzu kommt, dass die Beklagte keine konkreten Anhaltspunkte
aufzeigt, die auf weitere signifikante Verzégerungen hindeuteten. Die erwéahnten
"Unsicherheiten” reichen fir einen tiefgreifenden Eingriff in das Vertragsgeflige, der es den
Klagerinnen abverlangte, fir die Dauer von drei Jahren einen anderen Energieabnehmer zu
finden, nicht aus.

f) Hilfswiderklageantrdge zu 5a und 5b) 219

Mit diesen Antragen verlangt die Beklagte eine dreijahrige Laufzeitverschiebung ohne eine 220
Absenkung der Energielieferung. Es gelten die obigen Ausfiihrungen entsprechend.

g) Hilfswiderklageantrag zu 5c) 221

Dieser zulassige Antrag, der ein festes Laufzeitende zum 31.12.2029 vorsieht, ist ebenfalls 222
unbegrindet. Auf welchen Erwagungen der nunmehr gewahlte Endzeitpunkt beruht, lasst
sich weder dem Vorbringen der Beklagten noch den sonstigen Umstéanden des Falles
entnehmen. Insbesondere hatte die Vertragslaufzeit selbst bei planmafiger Inbetriebnahme
Ende 2010 bis zum Schluss des Jahres 2035 gedauert. Eine Abkirzung um sechs Jahre,
welche die Beklagte besser stellte, als sie bei ordnungsgemaler Vertragsdurchfihrung
stiinde, erscheint unter keinem Gesichtspunkt gerechtfertigt. Dartiber hinaus besteht derzeit
kein Bedarf fir die Festlegung eines Vertragsendes. Denn entweder werden die Vertrage ab
der kommerziellen Inbetriebnahme des Kraftwerks E2 4 wie beabsichtigt in Vollzug gesetzt
und die vereinbarte Energiemenge fur den vorgesehenen Zeitraum von 25 Jahren an die
Beklagte geliefert. Sollte das Kraftwerk nicht oder nur bis 2038 ans Netz gehen, entfiele die
Vergitungspflicht der Beklagten von Gesetzes wegen gem. § 326 Abs. 1 BGB. Im Ubrigen
ware es der Beklagten unbenommen, in diesen Fallen erneut eine Beendigung oder
Anpassung der Vertrage geltend zu machen.

h) Hilfswiderklageantrag zu 6) 223

SchlieB3lich oblag dem Senat keine eigenstandige Vertragsanpassung analog 88 315 Abs. 224
3, 319 BGB.



(1) Eine gerichtliche Gestaltung der Vertragsbeziehung kommt schon deswegen nicht in 225
Betracht, weil die in den genannten Vorschriften vorgesehene Ersetzung einer (offenbar)
unbilligen Leistungsbestimmung singularer Natur und nicht auf andere Rechtsverhaltnisse
Ubertragbar ist. Denn eine gerichtliche Leistungsbestimmung erfolgt unter Aufrechterhaltung
des Vertrags (vgl. Palandt - Griineberg, BGB, a.a.O., § 319, Rn. 8), wahrend die Beklagte
einen fur sie gunstigen Eingriff in die vertraglichen Grundlagen nach freiem Ermessen des
Senats anstrebt. Im Ubrigen gewéahrt § 313 BGB dem Anpassungspetenten nur einen
Anspruch auf eine bestimmte, von ihm konkret zu bezeichnende Vertragsanderung, der zuvor
Gegenstand aul3ergerichtlicher Verhandlungen gewesen sein muss (vgl. Palandt -
Gruneberg, BGB, a.a.0., § 313, Rn. 41 m.w.N.). Es ist nicht die Aufgabe des erkennenden
Gerichts, den Parteien solche Bemuhungen abzunehmen.

(2) Dariiber hinaus besteht derzeit kein Anlass fir eine Anderung der streitbefangenen 226
Vertrage. Es wird erneut auf die obigen Ausfiihrungen Bezug genommen, die wiederum
sinngemal gelten.

1. 227
Die Kostenentscheidung folgt aus 8 97 Abs. 1 ZPO. Der Ausspruch Uber die vorlaufige 228
Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

V. 229

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Sache weder grundsatzliche Bedeutung hat noch 230
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
hdchstrichterliche Entscheidung erfordert, § 543 Abs. 2 ZPO

1. Von grundsétzlicher Bedeutung (8 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) ist eine Rechtssache nur dann, 231
wenn eine klarungsbedirftige Frage zu entscheiden ist, deren Auftreten in einer
unbestimmten Vielzahl von Fallen zu erwarten ist und deshalb das abstrakte Interesse der
Allgemeinheit an einer einheitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts beriihrt. Ein
typisches Beispiel sind Musterprozesse zu in der Rechtspraxis typischen Vereinbarungen
(vgl. Zoller - HelR3ler, ZPO, a.a.0., 8 11 m.w.N.). Diese Voraussetzungen liegen nicht vor, da
die Streitsache einen Einzelfall betrifft. Insbesondere erforderte die hiesige Entscheidung eine
Auslegung und Bewertung des Inhalts und der Grundlagen der Bezugsvertrage aus den
Jahren 2005 und 2006, die nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten nicht mit anderen
Vertragen vergleichbar sind. Dass der Rechtsstreit einen auf3ergewohnlich hohen Streitwert
aufweist, verleiht ihm ebenso wenig eine grundlegende Bedeutung, wie ein niedriger
Streitwert ihr entgegenstiinde.

2. Eine Fortbildung des Rechts (8§ 543 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO) durch eine 232
Revisionsentscheidung ist erforderlich, wenn der Einzelfall Veranlassung gibt, Leitsatze fur
die Auslegung von Gesetzesbestimmungen des materiellen oder des Verfahrensrechts
auszustellen oder Gesetzeslicken zu schliel3en. Die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung (8 543 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) ist hingegen angezeigt, wenn wegen
unterschiedlicher Entwicklungen der Rechtsprechung oder wegen Abweichung von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung eine Rechtsunsicherheit zu beflirchten ist. Ferner
werden Falle erfasst, in denen das Vertrauen in die Rechtsprechung deshalb Schaden
nehmen kénnte, weil das angefochtene Urteil womoglich materielle oder formelle Fehler
aufweist, von symptomatischer Bedeutung sind und im Interesse einer geordneten
Rechtspflege nicht bestehen bleiben kdnnen (vgl. Zdéller - Hel3ler, ZPO, a.a.O., § 543, Rn. 12
f. m.w.N.). Auch hieran fehlt es. Insbesondere hat der Senat die hdchstrichterlich entwickelten



Rechtsgrundsatze beachtet und auf den Streitfall Gbertragen. Eine revisionsgerichtliche
Uberprifung ist im Gesamtinteresse der Rechtsordnung nicht angezeigt und ein
Vertrauensverlust in eine funktionierende Rechtspflege unter keinem Gesichtspunkt zu

besorgen.

Auf das Urteil vom 14.03.2019 ist der Berichtigungsbeschluss vom 03.06.2019 233
ergangen.
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