BUNDESGERICHTSHOF
BESCHLUSS

EnVR 108/18 Verkindet am:
12. November 2019
Anderer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

Schriftformverzicht
EEG 8 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. ¢c; BGB 8 126 Abs. 1, § 242 Ca

a) Eine nach § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. ¢ EEG der Schriftform bedurfti-
ge Erklarung tber den Verzicht auf den gesetzlich bestimmten Zahlungsan-
spruch muss grundsatzlich den Anforderungen des 8§ 126 Abs. 1 BGB ge-
nugen.

b) Ein Anlagenbetreiber, der eine solche Erklarung ausschlief3lich per Telefax
Ubermittelt hat, verstol3t gegen Treu und Glauben, wenn er sich erst nach
erfolgloser Teilnahme an einer Ausschreibung auf den Formmangel beruft.
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miundliche Verhandlung
vom 12. November 2019 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck,
die Richter Dr. Bacher, Dr. Schoppmeyer und Dr. Tolkmitt sowie die Richterin
Dr. Linder

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 19. September 2018 wird

zuruckgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin tragt die Kosten des Rechtsbeschwerde-
verfahrens einschlie3lich der notwendigen Auslagen der Bundes-

netzagentur.

Der Gegenstandswert fur das Rechtsbeschwerdeverfahren wird
auf 1.083.300 Euro festgesetzt.



Grinde:

A. Die Beschwerdeflhrerin ist Inhaberin einer am 22. Februar 2016 er-
teilten und am 14. Marz 2016 an das Anlagenregister gemeldeten Genehmi-

gung zur Errichtung und zum Betrieb von funf Windenergieanlagen.

Am 23. Februar 2017 ubersandte ein Vertreter der Beschwerdefiihrerin
der Bundesnetzagentur per Telefax fur jede der finf Anlagen eine Erklarung
Uber den Verzicht auf den gesetzlichen Anspruch auf Vergitung fur den erzeug-
ten Strom. Er benutzte hierfur ein auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur

bereitgestelltes Formblatt, das unter anderem folgenden Hinweis enthielt:

"Die Verzichtserklarung ist entweder an folgende Adresse zu senden: ...

oder an folgende Nummer zu faxen: ....

Mit Schreiben vom 27. Marz 2017 bestatigte die Bundesnetzagentur der
Beschwerdefuhrerin den Eingang der Erklarungen und teilte mit, sie habe wirk-
sam auf den gesetzlichen Zahlungsanspruch nach § 19 EEG verzichtet. Mit
Schreiben vom 28. Méarz 2017 teilte die Bundesnetzagentur dem zustandigen
Netzbetreiber unter Hinweis auf die Erklarungen mit, fur die Anlagen durften
keine Zahlungen nach 8§ 53 Abs. 1 EEG gewahrt werden; unberihrt bleibe der

Anspruch auf eine durch Ausschreibung ermittelte Zahlung.

Die Beschwerdefihrerin nahm am 1. Mai und am 1. August 2017 an
Ausschreibungen teil, erhielt auf ihre Gebote aber keinen Zuschlag. Mit Schrei-
ben vom 11. August 2017 machte sie nach Akteneinsicht geltend, die nur per
Telefax Ubermittelten Verzichtserklarungen seien formunwirksam. Die Bundes-
netzagentur trat dieser Auffassung mit Schreiben vom 27. September 2017 ent-

gegen.
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Bei einer weiteren Ausschreibung am 1. November 2017 erhielt die Be-
schwerdeflhrerin erneut keinen Zuschlag. Am 1. Februar 2018 erhielt sie einen
Zuschlag zu einem Preis, der deutlich unterhalb der auf Basis von 8§ 46 EEG

ermittelten Vergutung liegt.

Mit ihrer am 20. Oktober 2017 eingereichten Beschwerde hat die Be-
schwerdefiihrerin sinngemalf beantragt, die Bundesnetzagentur zum Widerruf

der beiden Schreiben vom 27. und 28. Marz 2017 zu verpflichten.

Das Beschwerdegericht hat die Beschwerde zurtickgewiesen. Dagegen
wendet sich die Beschwerdefiihrerin mit der vom Beschwerdegericht zugelas-

senen Rechtsbeschwerde, der die Bundesnetzagentur entgegentritt.

B. Das zulassige Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.

|. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung (RdE 2019, 77) im
Wesentlichen wie folgt begriindet:

Die Beschwerde sei als allgemeine Leistungsbeschwerde zulassig. Das
Schreiben vom 28. Marz 2017 fihre dazu, dass der Netzbetreiber nur aufgrund

eines Zuschlags Zahlungen an die Beschwerdefuhrerin erbringen werde.

Die Beschwerde sei aber nicht begriindet. Die von der Beschwerdefuhre-
rin abgegebenen Erklarungen bedurften zwar gemafd § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
Buchst. ¢ EEG der Schrifttorm des § 126 BGB. Die Bundesnetzagentur habe
auf den Zugang von Erklarungen in dieser Form aber wirksam verzichtet. Ein
vertraglicher Verzicht auf den Zugang einer formbedurftigen Erklarung sei - an-

ders als ein Verzicht auf die formgerechte Abgabe der Erklarung - zulassig.

Im Streitfall habe die Beschwerdeflihrerin die Erklarungen in der nach

§ 126 BGB vorgeschriebenen Form abgegeben, indem sie die Originale unter-
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schrieben und den Versand per Telefax veranlasst habe. Auf den Zugang der
Originale habe die Bundesnetzagentur durch den im Formblatt enthaltenen
Hinweis, die Erklarung kénne auch per Telefax versandt werden, ausdriicklich
verzichtet. Die Beschwerdefiihrerin habe dieses Angebot angenommen, indem
sie diesen Ubermittlungsweg gewahlt habe. Durch Teilnahme an den Aus-

schreibungsterminen habe sie diese Zustimmung jeweils bestatigt.

Ob ein Verzicht auf den Zugang des Originals auch bei Formvorschriften
in Betracht komme, die vorrangig Warnfunktion hétten, kdnne dahingestellt
bleiben. § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. c EEG komme vorrangig Beweisfunk-
tion zu. Dartber hinaus diene das darin normierte Schriftftormerfordernis der
Rechtssicherheit. Die Bundesnetzagentur habe ein Interesse daran, dass die
Grundlage fur die Geltendmachung des Zahlungsanspruchs tber den gesamten
Anspruchszeitraum eindeutig feststehe und keiner Anderung unterworfen sei.
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur schriftlichen Erteilung von
Birgschaftserklarungen sei auf den Streitfall nicht Gbertragbar, weil ein Blrge in
starkerem Mal3e schutzbedurftig sei. Ein Verzicht auf die gesetzliche Vergtitung
nach § 19 Abs. 1 EEG kodnne hingegen sogar glnstig sein, je nachdem, welche
Vergutung sich im Ausschreibungsverfahren ergebe. Ebenfalls nicht vergleich-
bar sei das Formerfordernis aus 8 19 der Zulassungsverordnung fur Vertrags-
arzte (Arzte-ZV); der darin geregelte Verzicht auf die Zulassung sei fiir den Ver-

zichtenden von existenzieller Bedeutung.

Die Beschwerdeftihrerin habe die von ihr abgegebene Zustimmung zum
Verzicht auf den Zugang des Originals nicht wirksam angefochten. Es liege we-
der ein Erklarungs- noch ein Inhaltsirrtum vor, sondern allenfalls ein unbeachtli-

cher Motivirrtum.

Il. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung im Ergebnis

stand.
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1. Zu Recht ist das Beschwerdegericht davon ausgegangen, dass eine
nach 8§ 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. ¢ EEG der Schriftform bedurftige Erkla-
rung Uber den Verzicht auf den gesetzlich bestimmten Zahlungsanspruch

grundsétzlich den Anforderungen des 8§ 126 Abs. 1 BGB genligen muss.

a) Wenn eine verwaltungsrechtliche Vorschrift vorsieht, dass eine Erkla-
rung der Schriftform bedarf, hat dies allerdings nicht ohne weiteres zur Folge,

dass § 126 Abs. 1 BGB entsprechend heranzuziehen ist.

Soweit es sich um Erklarungen in einem Verwaltungsverfahren handelt,
sind grundsétzlich die im Vergleich zu § 126 BGB in vielen Beziehungen grol3-
zugigeren Anforderungen malgeblich, die sich in der Rechtsprechung fur
schriftliche Erklarungen innerhalb eines Gerichtsverfahrens entwickelt haben.
Danach ist eine Ubermittlung per Telefax zur Wahrung der Schriftform jeden-
falls dann ausreichend, wenn als Vorlage fir den Versand ein unterschriebenes
Original eingesetzt wird (vgl. nur GmS-OGB, Beschluss vom 5. April 2000
- GmS-OGB 1/98, BGHZ 144, 160, 164).

Auch soweit es sich um Erklarungen materiellrechtlichen Charakters
handelt, ist § 126 Abs. 1 BGB nicht ohne weiteres entsprechend anwendbar.
Far offentlich-rechtliche Vertrage, die gemaR 8§ 57 VwVIG der Schriftform unter-
liegen, ist die Vorschrift kraft der generellen Verweisung auf die Bestimmungen
des Burgerlichen Gesetzbuchs in § 62 Satz 2 VwV{G zwar grundsatzlich heran-
zuziehen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 28. Januar 2010 - 9 B 46/09, ZMR
2010, 571 Rn. 3). Fur einseitige Erklarungen richten sich die Formerfordernisse
hingegen grundsatzlich nach dem Sinn und Zweck der jeweiligen Vorschrift. So
hat das Bundesverwaltungsgericht die in 8 69 Abs. 2 Satz 5 BPersVG vorgese-
hene Schriftftorm fur eine Erkl&rung, mit der der Personalrat die Zustimmung zu
einer vom Dienstherrn beabsichtigten MaRnahme verweigert, auch bei Uber-
mittlung eines eingescannten Dokuments in Form einer PDF-Datei als Anhang

zu einer E-Mail als gewahrt angesehen (BVerwG, Beschluss vom
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15. Dezember 2016 - 5 P 9/15, BVerwGE 157, 117 Rn. 29 ff.). Fur Erklarungen,
die auf die Begrindung, Anderung oder Beendigung eines privatrechtlichen
Rechtsverhaltnisses gerichtet sind, und fur geschéaftsahnliche Handlungen, die
eine solche Rechtsfolge auslosen, gelten die Anforderungen des § 126 BGB
indes auch dann, wenn das Schriftformerfordernis in einer verwaltungsrechtli-
chen Regelung enthalten ist. Letzteres hat das Bundesverwaltungsgericht etwa
bejaht fir das in 8 9 Abs. 2 BPersVG vorgesehene Schriftftormerfordernis fur
eine Erklarung, mit der ein dem Personalrat oder der Jugend- und Auszubilden-
denvertretung angehodrender Auszubildender seine Weiterbeschaftigung nach
Ende des Ausbildungsverhéltnisses verlangt (BVerwG, Beschluss vom
18. August 2010 - 6 P 15/09, BVerwGE 137, 346 Rn. 24 ff.).

b) Im Streitfall hat das Beschwerdegericht die entsprechende Anwend-
barkeit von § 126 Abs. 1 BGB danach zu Recht bejaht.

aa) Die in 8§22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. c EEG vorgesehene Ver-
zichtserklarung hat unmittelbare Auswirkungen auf das materiell-rechtliche Ver-

haltnis zwischen dem Anlagen- und dem Netzbetreiber.

Nach § 22 Abs. 2 Satz 1 EEG in der seit 1. Januar 2017 geltenden Fas-
sung besteht bei Windenergieanlagen an Land der in § 19 Abs. 1 EEG vorge-
sehene Anspruch auf Zahlung einer Marktpramie, einer Einspeisevergitung
oder eines Mieterstromzuschlags fir den in der Anlage erzeugten Strom nur,
solange und soweit ein von der Bundesnetzagentur erteilter Zuschlag fur die
Anlage wirksam ist. Eine Ausnahme hiervon gilt gemal3 § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
EEG fir Anlagen, die vor dem 1. Januar 2019 in Betrieb genommen und vor
dem 1. Januar 2017 nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigt
worden sind, sofern die Genehmigung vor dem 1. Februar 2017 mit allen erfor-
derlichen Angaben an das Register gemeldet worden ist und der Genehmi-

gungsinhaber nicht vor dem 1. Marz 2017 durch schriftliche Erklarung gegen-
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Uber der Bundesnetzagentur auf den gesetzlich bestimmten Anspruch auf Zah-

lung verzichtet hat.

Mit der in 8 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. ¢ EEG vorgesehenen Erkla-
rung erhalt der Betreiber einer Anlage, die aufgrund der drei anderen in der
Vorschrift genannten Kriterien an sich dem fir altere Anlagen geltenden Vergu-
tungssystem unterfallt, die Befugnis, an einer nach dem neuem Recht vorgese-
henen Ausschreibung teilzunehmen. Diese Rechtsfolge hat unmittelbare Aus-
wirkungen auf die materiell-rechtliche Beziehung zwischen Anlagen- und Netz-
betreiber, weil sich die Art und Weise andert, in der die Vergitung zu ermitteln
ist, was in der Regel Auswirkungen auf die sich daraus ergebende Hohe der

Vergutung hat.

bb) Der Umstand, dass die Erklarung gemal? § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
Buchst. ¢ EEG gegeniiber der Bundesnetzagentur abzugeben ist, fuhrt nicht zu

einer abweichenden Beurteilung.

Wie der Senat nach Erlass der Beschwerdeentscheidung bereits im Zu-
sammenhang mit dem in § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b EEG normierten
Erfordernis der rechtzeitigen Meldung zum Register entschieden hat, regelt
§ 22 Abs. 2 Satz 2 EEG kein Verfahren, das fir Windenergieanlagen an Land
zu durchlaufen und an dessen Ende die Feststellung zu treffen ware, ob eine
Anlage in den Genuss der Ubergangsvorschrift kommen kann. Vielmehr knupft
die Vorschrift die materielle Frage, auf welche Windenergieanlagen an Land
das Ubergangsrecht anzuwenden ist, an die tatsachliche Vornahme bestimmter
Handlungen (BGH, Beschluss vom 26. Februar 2019 - EnVR 24/18, RdE 2019,
334 Rn. 15 - Registrierungserfordernis).

Fir das in 8 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. ¢ EEG normierte Erfordernis
gilt nichts Anderes. Auch insoweit knupft das Gesetz die Beurteilung der Frage,

unter welchen Voraussetzungen dem Anlagebetreiber ein Zahlungsanspruch
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zusteht, an die Vornahme einer Handlung, ndmlich an eine Erklarung des Ge-
nehmigungsinhabers gegeniber der Bundesnetzagentur. Diese Erklarung ist
nicht Teil eines Verwaltungsverfahrens, sondern eine unabhéngig von einem
Verfahren abzugebende AuRerung, die eine Anderung der materiellen Rechts-
verhaltnisse zur Folge hat.

2. Ob die Formerfordernisse des 8 126 Abs. 1 BGB im Streitfall gewahrt
sind, bedarf keiner Entscheidung. Die Beschwerdefihrerin ist jedenfalls nach
Treu und Glauben gehindert, sich auf einen eventuellen Formmangel zu beru-

fen.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
ein Formmangel allerdings nur ausnahmsweise wegen unzulassiger Rechts-

ausubung unbeachtlich sein.

Formvorschriften durfen im Interesse der Rechtssicherheit nicht aus blo-
Ren Billigkeitserwagungen aufier Acht gelassen werden. Ausnahmen sind des-
halb nur zulassig, wenn es nach den Beziehungen der Parteien und den ge-
samten Umstanden mit Treu und Glauben unvereinbar ware, das Rechtsge-
schaft am Formmangel scheitern zu lassen (vgl. nur BGH, Urteil vom
3. November 2016 - 11l ZR 286/15, NJW-RR 2017, 596 Rn. 12).

Ein solcher Ausnahmefall kann vorliegen, wenn eine Partei, die aus ei-
nem formnichtigen Vertrag Vorteile gezogen hat, sich unter Berufung auf den
Formmangel ihrer Verpflichtung entziehen will. Dies gilt zwar in erster Linie,
wenn sich die Inanspruchnahme von Vorteilen tber einen langeren Zeitraum
hinweg erstreckt (BGH, Urteil vom 28. Januar 1993 - IX ZR 259/91, BGHZ 121,
224, 233 1.) oder die begunstigte Partei in besonderem Mal3e das Vertrauen der
anderen Seite in Anspruch genommen hat (BGH, Urteil vom 14. Juni 1996 -
V ZR 85/95, NJW 1996, 2503, 2504). Die Treuwidrigkeit eines solchen Verhal-

tens kann sich aber auch daraus ergeben, dass es sich als in besonders hohem
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Mafl3e widerspruchlich erweist, etwa deshalb, weil der in Anspruch genommene
Vorteil nicht oder allenfalls in begrenztem Umfang einer Rickabwicklung zu-
ganglich ist (BGH Urteil vom 3. November 2016 - Il ZR 286/15, NJW-RR 2017,
596 Tz. 13).

b) Eine den zuletzt genannten Voraussetzungen entsprechende Kons-

tellation liegt im Streitfall vor.

aa) Die Beschwerdefiihrerin hat den aus der Verzichtserklarung resultie-
renden Vorteil bereits mit der Teilnahme an der Ausschreibung vom 1. Mai

2017 vollstandig in Anspruch genommen.

(1) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerdeerwiderung ist nicht
erst die Erteilung eines Zuschlags, sondern bereits die Teilnahme an einer Aus-

schreibung als relevanter Vorteil anzusehen.

Ein Anlagenbetreiber kann zwar nicht ohne weiteres darauf vertrauen,
dass ein von ihm abgegebenes Gebot den Zuschlag erhalt. Die Teilnahme an
einer Ausschreibung eréffnet ihm aber die Moglichkeit, einen héheren Erlos zu
erzielen, als dies auf der Grundlage der gesetzlich geregelten Zahlungsanspri-
che nach 8 19 Abs. 1 EEG mdglich ware. Fir einen wirtschaftlich denkenden
Betreiber besteht nur dann Anlass, diesen Weg zu beschreiten, wenn hinrei-
chende Aussicht auf ein giinstiges Ergebnis besteht. Diese Aussicht stellt bei

der gebotenen ex-ante-Betrachtung einen Vorteil dar.

(2) Ob sich der erhoffte Erfolg im weiteren Verlauf einstellt, ist demge-

genuber unerheblich.

Ob der gesetzlich geregelte Zahlungsanspruch nach § 19 Abs. 1 EEG
oder die aufgrund einer Ausschreibung zu erzielende Vergitung wirtschaftlich
gunstiger ist, steht naturgemafd erst nach Abschluss der Ausschreibung fest.
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Nach dem Gesetz darf ein Anlagenbetreiber mit der Austibung des ihm insoweit
eingerdaumten Wahlrechts indes nicht zuwarten, bis er das Ergebnis der ersten
Ausschreibung kennt. Vielmehr muss er sich im Vorhinein fir einen der beiden
Wege entscheiden und sich an dieser Entscheidung auch dann festhalten las-

sen, wenn sie sich nachtraglich als wirtschaftlich ungunstig erweist.

bb) Vor diesem Hintergrund erweist es sich als in besonders hohem Ma-
Be widersprichlich, wenn sich ein Anlagenbetreiber erst nach einer erfolglos
verlaufenen Ausschreibung auf die fehlende Schriftform einer per Telefax
ubermittelten Verzichtserklarung beruft.

(1) Mit der Beteiligung an einer Ausschreibung bringt ein Anlagenbetrei-
ber nicht nur zum Ausdruck, dass er die damit verbundene Chance einer hohe-
ren Vergutung wahrnehmen will. Er I&sst vielmehr auch erkennen, dass er sich
im Gegenzug endgultig gegen die gesetzlich geregelten Zahlungsanspriiche
nach § 19 Abs. 1 EEG entschieden hat.

Dazu steht es in grundlegendem Widerspruch, wenn der Anlagenbetrei-
ber nach erfolglosem Verlauf der Ausschreibung zu den gesetzlichen Anspri-

chen zurtickkehren will.

(2) Dies gilt nicht nur dann, wenn der Anlagenbetreiber den Formmangel
bereits im Zeitpunkt seiner Teilnahme an der Ausschreibung kennt, sondern
auch dann, wenn er von einer wirksamen Verzichtserklarung ausgeht und die
abgegebene Erklarung erst nach erfolglosem Verlauf der Ausschreibung auf

mogliche Formmangel Gberprift.

In beiden Konstellationen gibt der Anlagenbetreiber zu erkennen, dass er
von einer wirksamen Verzichtserklarung ausgeht, sich deshalb fir berechtigt
halt, an der Ausschreibung teilzunehmen, und das damit verbundene Risiko in

Kauf nimmt. Vor diesem Hintergrund ist es in hohem MalRe widersprichlich,
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wenn der Anlagenbetreiber versucht, das Risiko nachtraglich auf die tbrigen

Beteiligten abzuwalzen, nachdem es sich zu seinen Lasten verwirklicht hat.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 90 Satz 2 EnWG, die Festset-
zung des Gegenstandswerts auf 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG und § 3 ZPO.

Meier-Beck Bacher Schoppmeyer

Tolkmitt Linder

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 19.09.2018 - VI-3 Kart 113/17 [V] -



