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Verkindet em: 03. April 2008

Naumann, Justizamisinspektorin

olg Urkundsbeamtin der Gaachifisstelle
dax Oberlandesgerichts

Schleswig-Holgteinisches Oberlandesgericht
Urteil

im Namen des Volkes

In dem Rechtsstrait

der WEER - ‘ .
NN vertreten durch den Geschaftsfihrer WuSVESsSEGERwands und RPP

L]

- Klagerin und Berufungsklagerin ~

Prozessbevoliméichtigter: Rechtsanwaltm,

gegen

die HIDEENRpRS PERaEPTERAEREE GO G, vormals
SRNEEE voriroten durch den Vorstand m A W

G, s . d .

- Beklagte und Berufungsheklagte —

Prozessbevollmachtigte:  Rechtsanwalte SeumeiiREEmEyt
Y . SR
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hat der §. Zivilsenat des Schleswigﬁclsteinlschen Dberlandeégerlchts in Schleswig

auf die mandliche Verhandiung vom 26. Mirz 2006 durch die Richterin Gorres-Ohde,

den Richter Blocher und die Richterin Dr Lemchner Rlckerts fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil der Kammer far Héndelssachen |
des Landgerichts Kiel vom.17. Juni 2005 aufgehaben.

Der Klagerin steht ein Anspruch auf Bestimmung lhrer Leistung nach billigem

Ermessen 2u,

.\\u'; - . .
Die Sache wird zur neuen. Verhandiung und Entscheidung, auch fiber die

Kosten des Berufungsverfahrens, an das Landgericht Kial zurlickverwiesan.

Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar.

r i e

Die Kiigerin leitet seit dem 01. November 1989 elektrischen Stmrn durch das Netz
der Beklagten zu ihren Kunden. Die Partmen streiten um die Angemessenheit der
hierfur von der Kiagerin an die Bekiagte gezahlten Entgeite. Auf die tatsachlichen

Feststellungen des angefochtenen Urteits wird Bezug genommen (' § 540 Abs. 1 Nr.

1 ZPQ).

angemessenan Vergitung

Das Landgericht hat die auf ‘Feststellung der Hohe der
richtete Klage

und Riekzahlung von in der Vergangenheit zuviel gezahﬁef Betrige g
abgewiesen. Gagen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit ihrer Berufung.

Sie beantragt,
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; unter Abinderung des angefoct'\téhiaﬁ ‘Urteils nach’ dén erstinstanzlichen
| Antragen zu entscheiden.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung der Beklagten zurlickZuweisen,

hilfsweiss, '

die Sache unter Aufhebung des Urteils und des Verfahrens an das
Landgericht Kie! zuriickzuverweisen,

s
n.

Die zulassige Berufung der Kiagerin fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils

B und zur Zurlickverweisung der Sache an das Landgericht Kiel.

| Entgegen der Auffassung des Landgerichts findet auf die Bestimmung des
| Netznutzungsentgeits durch die Beklagte die Vorschrift des § 315 BGB Anwendung.

So hat der Bundesgerichtshof am 18. Oktober 2005 ( KZR 36/04) entschieden, dass
a®in Stromvarsorgungaunternehmen. dass das Netz elnes anderen zur Durchleitung
\' elektrischear Energie nutzt, eine zivilgerichtliche Ubarpmfung‘ der Hthe des vertraglich
veteinbarten Netznutzungsenigeits am Mahstab guter fachlicher Praxis’ (§ 6 Abs. 1

EnWG aF.) verlangen kann, wenn sich diéaeé Entgelt nach der vertraglichen

Vereinbarung nach den joweils aktuellen Praisen des Netzbetreibers richten soll. Die

vartraglich vorgesehene Verwaisung auf die jewens' gettenden Preisblatter des
Netzhatreibers beinhaltet ein emseltijes Preiabastimmungsrecht im Sinne des § 315
Abs. 1 BGB. Seine Ausilbung ist gomnal § 315 Abs. 3 BGE daraufhin zu uberprifen,

ob gie billigem Ermessen entspricht.

Eine entsprechende veriragliche Verweisung und  damit ein einseitiges
Leistungsbeatimmungsruc'.ht enthalt auch der swischen den Parteien im Jahr 2001
zustande gekommene Netznutzungsveﬁrag. Mafgablich ist insowelt § 4 des
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Netznutzungsvertrages vom 29.03. / qz.og.znm. So erlautert § 4 z:f:; '(:; :::t’: .
aus ‘welchen Preigkomponenten sich das'Netznmzlflngsantgit rznu ohélntan aus den
wird darauf hingewiesen, dass sich die Hﬁhe.s der e;nze::; Zspsﬂ dann: . Das
povels gumgent F:tr::::is:rz:  — Z‘:;dis:ens jéhlrlich (]berpruft un;i kill'i:
zungsentge : ‘ sind,
::itz;:;eruig degr spezifischen Kosten, die fur die Balnr_ech,nur::eTﬂgngB"Etwaige
angepasst werden. Der Lieferant wird ;echtzmjclﬂ - Preiserhishung den
Preisanderungen informiert. Er hat das Recht, bet elner Pr

um Zeitpunkt des
Netznutzungsvertrag binnen viar Wochen nach Bekanntgabg Z P

Wirksamwerdens der Preisandsrung zu kindigen .

Das ist der Saché nach ein einseitiges Lalstungsbestirnmur\gm:esht d:;:;::Q::;
1.8.d. § 315 BGB. Die Beklaéte pestimmt die Hohe dﬁfr Pra': ct:‘:aﬁem wobei
ﬁgtznutzungsentge‘ts und verdffentlicht diege socfaﬁn fn inren N:z nutzung;antgﬂlt
die Kiagerin Gber etwaige preisanderungen informiert Wll'd.;DaB- i varoinbat,
wurde und wird also zu keinem Zeitpunkt von den Par-tei?ﬂ l"d‘;:as Netznutzers -
sondern vielmehr von der Reklegten einseitig - ohne Mitwirkung Idf Beklagten als
bestimmt. Auch das zum Zeitpunkt des‘ ngagsschiua?éf" . inbarter Pres
Netzbetrelber geforderte Entgeft kann nicht als 'hdeua“ vf : Oktober 2005
angesehen werden. Wie der BGH In sginer Entsgh@l.duﬁg vo:g Eﬁn;mten Paitounkt
ausgefonrt hat, gibt auch dieser Betrag lediglich das fur enen wieder, das dem
ermittelte Ergabnis des gleichen Pmisbagﬂmmungﬁverlrar?rens :\l ‘tz,;uuer -
Neizhetreiber auch fur die Zukunft zustehen soli, an dem derb: e und
ailniramt, dessen konkrete pmisbmﬁmmenge Faktoren fhm nicht bexa

i ist daher nicht
dessen Ergebnis er weder nachvoliziahen noch peeinflussen kann. Es is
weniger einseitlg bestimmt als die kunftige Hihe des Entgel;s.

,. . o n Fall,
Die Argumentation der Bekiagten, anders als in dem vom IBGH'e::tZzlje:::ages i
hatten die Partelan vorfiegend in §4 I’\bs. 1 sowie‘ der F:rﬁambe it die
durch Einbeziehung der jewelligen Preisisten und. die a?zugn und zwar
Verb&ndevereinbarung It —. eine konkiete vertragliche Vereinbarung,

‘ 5 glltigen ise als auch
“sowohl hinsichtlich der bei Abachluss des Vertrages glltigen Preis

) L]
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Regelungen dieses Varirages vor) den Empfehlungan_dgr Verbﬁndeverglnbarung 1
uber die Kriterien zur Besﬁmmung von: Natznutz‘unﬁsantgelteh “far elektrische
Energie vom 13. Dezember 1999 abweichen, arfolgt dies allein auf Wunsch des
Lieferanten”. Aber selbst wenn die Partelen verainbart hitten, dass die Berechnung
der Netznutzungsentgehe nach der Verbandevereinbarung 0 erfolgen son. stiinde
aine solche Varainbarung der Annahme = eines einseitigen
Leistungsbestimmungsrechts der Beklagten nicht entgegen. S0 enthait die
Verbandevereinbarung It nur ,,Prlnzlpieri“ fur die Prelsﬁnduné. In der Antage 3 zur VV
I heiflit es im einlejtenden Abschnitt , Grundsiitze®, dass Preise zu bilden seien, die
i1 Anbefracht der Kosten- und Erdslage bei elektrizitatswirtschaftiich ratloneller
Betriebsfohrung erfordertich seilen. Alle bilanziellen und kalkutatorischen Kosten
seien unter der Mafigabe einer wirtschaftlichen Betriebsfuhrung und in einem
Umfang, der sich'im Wattbewerb einstallen‘ wirde, anzugetzen, damit werde den
Anforderungen der Kostengerachtigheit und Kc:stgnefﬁzienz gleichermalen
Rechnung getragen. Die Preisbildung soll sodann auf der Basis der drei Elemente
_Kalkutatorische Kosten- und Endsrachnung, ..Handalsrechtlicher Jahresabschiuss
pezogen auf die Bereiche Ubertragung und Verteilung® und Ubertragungs- und
Varteilungspreise strukturel vergielchbarer Netzbetreiber” arfoigen.

Auch wenn die éaklagte, wie si@ behauptet, ihre Nutzungsentgelte auf Grundlage
dieser Prinzipien ermittelt hat, - 50 bleibt quch bei einer diesen Vorgaben
entsprechenden Berechnung for den Netznutzer im \Verborgenean, weiche
Kostenbestandteile konkret in die Berechhung eingestelit yvarden sind. Auch das 50
armittalte Netznutzungsentgelt ist fur den Netznutzer weder nachvollziehbar noch
beeinflussbar und mMuss daher Ober § 315 BGB der geﬂqhﬂichen Kontrolle
unterliegen, | |

.
! ' 1

Angesichts deas ihr eingerdumten Leistungsbesﬂmmungsrechts ist die Beklagte
varpflichtet, die Entgeitbestimmung nach billigem Ermessen zu treffen. Mit anderen
Worten, die Klagerin hat dem Grunde nach einan Anspruch .darauf. dass die
Bestimmung ihre Leistung nach billigem E’rmessén erfnlgf. Das Landgericht hitte
daher prisfen missen, ob dief Entgeltbestimmung der Beklagten billigem Ermessen
enigpricht, da sie nach § 315 Abs, 3 BGB nur da'nn for die Klagerin verbindlich-ist.
Die Beweislast obliegt insoweit der Beklagten. Wie der BGH in seiner Entscheidung
vom 18. Oktober 2005 ausgefihn hat, hat nicht die andere Vertragspartei die

[8. AFR " 06 (307 09044 VEREINDUNG WNr, ':'3"].
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Unbilligkeit der Leistungabastimmung darzulegen, vielmehr hat derjenige, dem das
Leistungsbestimmungsrecht eingeréumt st 'und- der tybiﬁchénubise auch allein dazu.
in der Lage ist, die Billigkeil geinar Bestimmung darzutun, Zahlt die andere
\ertragspartei - wie hier die K)agerin — nur unter Vorbehatt, ‘varblelbt es auch im
Ruckforderungsprozass dabei, dass derjenige, der das Entgelt pinseitig bestimmt

hat, die Darlegungs- und Baweislast far die Billigkeit seiner Tarlfe tragt.

Die gerichtiiche Kontrolle der Netznutzungsentgelte der Beklagten nach § 315 Abs. 3
BGB ist auch nicht per se im Hinblick auf § 6 Abs. 1 EPWG aF. in Verbindung mit
den Preisfindungsprinzipien nach der Verbéndervereinbarung ausgaschlossen.

Zwar wird nach § 6 Abs. 1 Satz 5 EnWG aF. fur dié Zeit bis zum 31. Dezember
2003 bei Einhaltung der Verbﬂnd'evefelnbarung grundsatziich- dig Erfillung der
Bedingungen guter fachlicher Praxis vermutet. Da aber die Prelsfindungsprinzipien
die Erfordernisse guter fachlicher Praxis win Sinrie des § 6 Abs, 1 Satz 1 EnWG a.F.
konkretisieren sollen, sind sie ihrerseits im Lichte der Zielsetzung des § B AbS. 1
Satz 4 EnWG aF. auszulegen und anzuwenden, eine moglichst sichere,
preisgiinstige und umwaitvertréigliche loistungsgebundene lStromvergorgung und
daruber hinaus‘ wirksamen Wattbewerb "z gewﬁhrléisten. Wo die
Preisfindungsprinzipien Bewertungsspielirdume ersfinen, sind sie daher SO Zu
nutzen, dass dem Gesetreszweck bastmdglich Rechnung getragen wird (BGH, Urteil
vom 18. Oktober 2005 — KZR 36/04). o

Femer entfalt die Vermutungswirkung, weﬁn die Anwendung der
Verbandeversinbarung insgesémt oder dle Anwendung einzeinef Regelungen der
Verainbarung nicht geeignet ist, wirksaman Wettbewerb Zu gewahrieisten (BGH
a.2.0). Dieses bedarf éiner air;gehenden' PrOfung durch das.Landgericht.

Uberdies ist zu beachten, dass nach § 6 Abs. 1 Satz § EnWG aF. nur bis zum 3.
Dezember 2003 bei Einhaltung der ‘Vemandever'ainbahmgﬁ die Erfilllung dor
Bedingungen guter fachiicher Rraxis vermutet wurde. Diese vom Gesetzgeber
gewolte zeltiiche Beschrnkung st bindend (BGH 2a.0). |

Die Voraussatzungeﬁ tar eine Zurickverwalsung li&gen vor. Zwar hat das
Berufungsgericht nach § 538 Abs. 1 ZPO die notwendigen Beweige zu armeben und
in der Sache selbst zu entscheiden. Nach § 538 Abs. 2 ZPO allerdings darf das
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Berufungsgericht in den enumerativ aufgezahiten Fallen (Nr. 1-7) BusnanmsweIs
von der Sach antscheidung absehen und die Sache "zurﬂckvdhmahéh,‘ sofern elne
Zurlickverweisung sachdienlich st und ein Zurickverwaisungsantrag zumindest
einer Partei vorliegt. Grundlage fir die Furtickverwelsung ist vorliegend § 538 Abs. 2
\r. 4 ZPO. Nach dieser Vorschrift findet die Zurickverweisung auf Anirag eimet
Dartei statt im Fal e @ines nach Grund und Betrag streltigen Anspruches, sofem in
erster Instanz die Kiage abgewiésen worden ist. Ein derartiger Fall liegt hier vor.
Zwischen den Partelen ist streitig, ob § 315 BGB tberhaupt Anwendung findet, 4.1
der ‘Klagerin dem Gmn&e nach &in Anspruch auf Bestimmung ihrer Lelstung nach
billigem Ermessen zusteht. Die Venweisung ist auch sachdienlich. Die Beklagte mLss
Gelegenheit erhaltan, zur Angemessenhelt ihrer Tarife vorzutragen. Erst nach ener
derartigen Vortrag der Beklagten kann eine Entscheidung zur Angemessenheit der
Netznutzungsentgette der Beklagten und sodann sur ‘Hohe eines etwaigen
Ruckforderungsanspruches ergohen. Da die Héhe der Netznutzungsentgelte und
deren Angemessenheit bisiang noch nicht einmal ansatzweise diskutiert worden
sind, muss der gesamte Prozess volistandig ,von Null beginnen. Dies rechtferig:
aine Zuriickverweisung der Sache an das Lahdgeric:ht. Denn die Berufungsinstanz
dient nach neuem Recht der Kontrolle und Fehlerbesaitigung untar ‘grundsﬁt,zlichar
Bindung an die in arster Instanz getroffenen Tatsachenfestsiéliungen. An derartigen
Feststellungan zur Hohe und Angemessanheit der von der Bekiagten verlangten
Netznuizungsentgelte fehit es aber gerade. Die Parteien wirden Im Falle der
eigenen Sachentscheidung ‘durch den Senat eine {(Tatsachen-) Ingtanz verlieren,
was Im Hinblick auf die Bedeutung der Angelegenheit nicht angezsigt erscheint
Auch st die Zuruckvemeisuﬁg nicht mit einer nennenswarten Verztgerung
varbunden: dar Rechisstreit ist njcht zur Entscheidung durch den Senat reif.

Gorres-Chdea . Blscher Dr. Leischner-Rickers
PBrasidentin das Obertandesgeriehts  Richter am Obarlandeagericht = Richterin am Obsfiandasgercht
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