Leitsatz:

Zur Auslegung einer individuell vereinbarten Klausel im Stromlieferungsvertrag eines Areal-
netzbetreibers mit einem Unternehmen im Hinblick auf die Umlageféhigkeit von Kosten des
EEG-Belastungsausgleichs fur die Jahre 2005 bis 2008.
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OBERLANDESGERICHT NAUMBURG

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

2 U 53/12 (Hs) OLG Naumburg Verkiindet am 11. Oktober 2012

8 O 1945/10 LG Halle gez. Weiland, JFAnge.,
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In dem Rechtsstreit



hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg durch den Richter am Oberlandes-
gericht Manshausen, den Richter am Oberlandesgericht Wiedemann und die Richterin am
Oberlandesgericht Joost auf die mindliche Verhandlung vom 26. September 2012

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 6. Marz 2012 verkindete Urteil der
8. Zivilkammer — 2. Kammer fir Handelssachen — des Landgerichts Halle wird zu-

rickgewiesen.
Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Beklagte zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Zwangsvollstreckung
durch die Klagerin durch Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des zu vollstre-
ckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Si-

cherheit in gleicher Hohe geleistet hat.

Grinde
A.

Die Klagerin begehrt nach teilweiser Ubereinstimmender Erledigungserklarung hinsichtlich
eines erstinstanzlich rechtshangigen Auskunftsanspruchs die Feststellung, dass die Beklag-
te zur Erstattung der Kosten der Klagerin fur Verglitungen im EEG-Belastungsausgleich fur
den Zeitraum vom 01.09.2005 bis zum 31.12.2008 verpflichtet ist.

Die Klagerin, ein Unternehmen der chemischen Industrie, betreibt in S. einen Indust-
riepark, auf dessen Gelande sich nicht nur ihre eigenen Produktionsstatten befinden, son-
dern auch diejenigen von anderen Unternehmungen, darunter von der Beklagten. Die Kla-
gerin versorgt die Unternehmen im Industriepark tber ein Objektnetz i.S. von § 110 Abs. 2
Nr. 1 EnWG a.F. mit Strom.

Zwischen der Klagerin und der Beklagten wurde am 17.08.2005 ein schriftlicher Stromlie-
fervertrag abgeschlossen. Danach erfolgte die Belieferung mit Elektroenergie lediglich fur
eigene Zwecke der Beklagten; ihr war die Weiterleitung des Stroms an Dritte nicht gestattet
(vgl. 8 2 Nr. 1 des Vertrages.) In 8§ 5 dieses Vertrages wurden Preisregelungen getroffen.
Die Vertragsparteien vereinbarten einen Nettopreis entsprechend des Tarifs L 125 der KI&-
gerin mit einem festgelegten Arbeits- und Leistungspreis. Insoweit trafen sie eine Giinstig-
keitsabrede (d.h. eine Vereinbarung zur automatischen Abrechnung nach dem je nach Ab-
nahmemenge gunstigsten Tarif). Die Preisregelung sah eine gesonderte Ausweisung und

Berechnung der Umsatzsteuer vor. Sodann hiel es:



,Alle vorgenannten Preise fiir Elektroenergie beinhalten keine &ffentlichen Elektro-
energieabgaben. ?Sollten solche éffentlichen Elektroenergieabgaben in Zukunft einge-
fuhrt werden, werden diese von ... (der Klagerin) gesondert ausgewiesen und dem Ab-

nehmer zusatzlich in Rechnung gestellt.”

Die Preisregelung enthielt schliel3lich eine Preisanpassungsklausel, welche der Klagerin
u.a. ein Preisanpassungsrecht fiir den Fall einrdumte, dass die an den Vorlieferanten zu

zahlenden Elektroenergiepreise die Vertragsentgelte tberstiegen.

Auf der Grundlage dieses Vertrags belieferte die Klagerin die Beklagte seit dem 01.09.2005

mit Elektroenergie.

Am 20.07.2009 unterzeichneten die Vertragsparteien einen ,1. Nachtrag zum Liefervertrag

. vom 17.08.2005"“, um den urspriinglichen Vertrag im § 5 zu &ndern; die vertragliche
Preisregelung wurde vollstandig neu gefasst. Der Jahresleistungspreis und der Arbeitspreis
wurden als Nettopreise neu beziffert. Der Klagerin war eine Abrechnung nach einem fir die
Beklagte giinstigeren Tarif bei Anderungen des Abnahmeverhaltens vorbehalten. Die Kla-
gerin war berechtigt, zusatzlich die gesetzliche Umsatzsteuer in Rechnung zu stellen. Es
wurde klargestellt, dass die Nettopreise ,die CO,-Kosten" nicht enthielten. Insoweit trafen
die Vertragsparteien die Absprache, dass die Beklagte als Abnehmerin alle Kosten fir CO,-

Zertifkate der an sie erfolgten Stromlieferungen zu tragen habe. Sodann hiel} es:

,Alle vorgenannten Preise fiir Elektroenergie beinhalten nicht EEG, KWK und die Kon-
zessionsabgabe. ?Sollten diese in Zukunft von den Vorlieferanten in Rechnung gestellt
werden, werden diese von ... (der Klagerin) gesondert ausgewiesen und dem Abneh-
mer zusatzlich in Rechnung gestellt. *Weiterhin ist ... (die Klagerin) berechtigt, samtli-
che Ausgaben, Abgaben, Gebiihren oder sonstige Kosten, welche direkt oder indirekt
erhoben oder ... (der Klagerin) von seinen Lieferanten oder anderweitig auferlegt wer-
den, dem Abnehmer in Rechnung zu stellen, soweit sie die unter diesem Vertrag zu lie-

fernde oder vorzuhaltende Elektroenergie betreffen.”

AbschlieRend folgte eine neu formulierte Preisanpassungsklausel, die u.a. eine Preisan-
passung an Veranderungen der Bezugskosten vorsah. Der 1. Nachtrag endete mit einer

Schlussbestimmung, wie folgt:

.Dieser Nachtrag tritt zum 01.01.2010 in Kraft. Alle anderen Bestimmungen des Liefer-

vertrages ... vom 17.08.2005 bleiben unveréndert gltig.”

Im Jahre 2010 wurde die Klagerin von ihrer vorgelagerten regelverantwortlichen Ubertra-
gungsnetzbetreiberin aufgefordert, die an Letztverbraucher gelieferten Strommengen u.a.
auch in den Jahren 2005 bis 2008 zu beziffern, um ihr — der Ubertragungsnetzbetreiberin —

eine Abrechnung der Vergitungen nach § 14 Abs. 3 EEG 2004 im Rahmen des bundeswei-



ten EEG-Belastungsausgleichs zu ermdglichen. Eine Abrechnung der fir die Jahre 2005 bis

2008 angefallenen Vergutungen ist bislang nicht erfolgt.

Mit ihrer am 30.12.2010 beim Landgericht Halle eingegangenen Klage, die der Beklagten
aufgrund von Verzdgerungen in der gerichtlichen Bearbeitung am 09.02.2011 zugestellt
worden ist, hat die Klagerin u.a. die gerichtliche Feststellung der Zahlungspflicht der Be-
klagten hinsichtlich aller Kosten beantragt, die der Klagerin im Zusammenhang mit der
Stromlieferung an die Beklagte in der Zeit vom 01.09.2005 bis zum 31.12.2010 durch den
EEG-Belastungsausgleich und / oder durch die EEG-Umlage entstehen. Gegen die Beklag-
te ist am 08.08.2011 antragsgemalf ein Versaumnisurteil ergangen. Hiergegen hat die Be-

klagte Einspruch erhoben und mit dem Einspruch in der Sache auf die Klage erwidert.

Wegen der weiteren Einzelheiten, insbesondere wegen der widerstreitenden Rechtsauffas-
sungen der Parteien des Rechtsstreits und wegen des Verlaufs des Verfahrens in erster
Instanz, nimmt der Senat auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil Be-
zug, 8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

Das Landgericht Halle hat das Versaumnisurteil hinsichtlich der getroffenen Feststellung
aufrechterhalten und diese Entscheidung im Wesentlichen darauf gestitzt, dass die Klage-
rin nach 8 5 des Vertrages in der Fassung des 1. Nachtrages (kiinftig: 8 5 n.F.) berechtigt
sei, der Beklagten auch ihre Mehraufwendungen im Rahmen des EEG- Belastungsaus-
gleichs fur die Jahre 2005 bis 2008 in Rechnung zu stellen. Wegen der Einzelheiten wird

auf die Entscheidungsgrinde Bezug genommen.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 15.03.2012 zugestellte Urteil mit einem am 10.04.2012
beim Oberlandesgericht vorab per Fax eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und
diese Berufung innerhalb der ihr bis zum 15.06.2012 verlangerten Berufungsbegriindungs-

frist begriindet.

Mit ihrer Berufung wendet sich die Beklagte gegen die vom Landgericht vorgenommene
Anwendung des 8 5 n.F. auf Stromlieferungen, die vor dem 01.01.2010 erfolgt sind. Sie
meint, dass sich die Neuregelung lediglich auf kiinftige Stromlieferungen beziehe. Dem ge-
genlber erfasse die Regelung des § 5 a.F. eine Berechtigung der Klagerin zur Umlage der
Kosten des EEG-Belastungsausgleichs auf den Abnehmer nicht. Die Beklagte erhalt die
bereits erstinstanzlich erhobene Einrede der Verjahrung etwaiger Zahlungsanspriiche auf-
recht. Hilfsweise beanstandet sie eine unzureichende Sachaufklarung des Landgerichts
hinsichtlich der ndheren Umstdnde des Zustandekommens des Stromlieferungsvertrages

bzw. des 1. Nachtrags vor abschlieRender Auslegung der Vertragsklausel.



Die Beklagte beantragt,

unter teilweiser Abanderung des erstinstanzlichen Urteils sowie unter Aufhebung des

Versaumnisurteils des Landgerichts Halle vom 08.08.2011 die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil und wiederholt insbesondere die Rlige der Verspéa-
tung sdmtlichen Parteivorbringens der Beklagten im Hinblick darauf, dass die Erwiderung
auf das Klagevorbringen erst mit der Einspruchsbegriindung erfolgt sei. Sie hat unwider-
sprochen vorgetragen, dass der Anlass fir die Vereinbarung des 1. Nachtrags zum Strom-
lieferungsvertrag vor allem darin gelegen habe, eine Regelung tber die Verteilung der Kos-

ten von CO,-Zertifikaten zu treffen.

Der Senat hat am 26.09.2012 mindlich zur Sache verhandelt; wegen der Einzelheiten wird

auf den Inhalt des Sitzungsprotokolls des Senats vom selben Tage Bezug genommen.

B.

Die Berufung der Beklagten ist zulassig; insbesondere ist sie form- und fristgemaR einge-

legt und begrindet worden. Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass sich ein Anspruch der Klagerin
gegen die Beklagte auf Erstattung der anteilig auf den gelieferten bzw. vorgehaltenen Strom
fur die Beklagte entfallenden Vergutungen fur den EEG-Belastungsausgleich fir den Zeit-
raum vom 01.09.2005 — dem Zeitpunkt des Beginns der Belieferung der Beklagten — bis
zum 31.12.2008 aus der Regelung des 8 5 n.F. des Stromliefervertrages ergibt. Hilfsweise
ist die Klage begriindet im Hinblick auf eine ergdnzende Vertragsauslegung des ursprungli-

chen Stromliefervertrages.

I. Der Antrag der Klagerin auf Feststellung der Zahlungspflicht der Beklagten ist zulassig,
insbesondere besitzt die Klagerin an der begehrten Feststellung ein rechtlich schutzwurdi-

ges Interesse i.S. von § 256 ZPO.

1. Das Landgericht ist zu Recht und mit zutreffender Begrindung davon ausgegangen,
dass der Klagerin die Erhebung einer Leistungsklage nicht moglich gewesen ist, weil die
regelverantwortliche Ubertragungsnetzbetreiberin bislang eine Abrechnung von Anspriichen
aus dem EEG-Belastungsausgleich fur den o.g. Zeitraum noch nicht vorgenommen hat. Da
die Klagerin festgestellt wissen mochte, dass sie gegen die Beklagte einen Anspruch auf

Umlage der ihr selbst bereits entstandenen Kosten hat, setzt eine Zahlungsklage notwendig



voraus, dass zumindest eine Rechnung der Ubertragungsnetzbetreiberin gegeniiber der
Klagerin vorliegt. Hieran fehlt es. An dieser Situation hat sich bis zum Schluss der mundli-

chen Verhandlung in zweiter Instanz nichts geéndert.

2. Soweit die Beklagte im Verlaufe des Rechtsstreits darauf verwiesen hat, dass inzwischen
die regelverantwortliche Ubertragungsnetzbetreiberin Anspriiche aus dem Belastungsaus-
gleich nach dem EEG 2004 fir die Zeit bis zum 31.12.2008 nicht mehr durchsetzen kénne,
so ware dies ggf. geeignet, ein Feststellungsinteresse der Klagerin entfallen zu lassen. Ent-
gegen der Rechtsauffassung der Beklagten sind Vergitungsanspriiche nach 8§ 14 Abs. 3
EEG 2004 jedoch nicht ausgeschlossen. Die Meldefristen nach § 14 Abs. 3 S. 6 EEG 2004
bzw. nachfolgend nach 8 37 Abs. 4 S. 1 EEG 2009 sind keine materiellen Ausschlussfristen
(vgl. OLG Naumburg, Urteil v. 22.12.2011, 2 U 89/11, REE 2012, 34).

Il. Die Feststellungsklage ist begriindet; die Verpflichtung der Beklagten gegeniber der
Klagerin, anteilig deren Kosten des EEG-Belastungsausgleichs fur die Zeit vom 01.09.2005
bis zum 31.12.2008 zu tragen, ergibt sich aus dem Stromliefervertrag der Parteien in der
Fassung des 1. Nachtrags. Die hiergegen im Berufungsverfahren von der Beklagten erho-

benen Einwendungen bleiben ohne Erfolg.

1. Allerdings haben die Parteien des Rechtsstreits und das Landgericht jeweils zutreffend
herausgestellt, dass der Regelungsgehalt des § 5 n.F. auslegungsbedirftig ist. Die Klausel
ist sprachlich schon nicht eindeutig hinsichtlich der Bestimmung in Satz 1, dass die Netto-
preise nicht ,.EEG, KWK und die Konzessionsabgabe" enthielten, so dass durch Auslegung
zu klaren ist, welche Kostenelemente von der Regelung erfasst werden sollen. Aus der Auf-
klarung dieser Frage ergibt sich, dass auch der Begriff des ,Vorlieferanten* in Satz 2 zur
Bezeichnung des Kostenausldsers ungenau gewahlt worden ist, wobei dieser Begriff durch
die Regelung in Satz 3, dort durch die Formulierung ,von seinem Lieferanten oder ander-
weitig auferlegt®, ausgeweitet worden ist. Schlief3lich ist das Verhaltnis von 8§ 5 n.F. und der

Schlussbestimmung hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs klarungsbedurftig.

2. Mal3stab der Auslegung ist nach 88 133, 157 BGB das subjektive Verstandnis der beiden
Vertragsparteien. Die Regelung ist nicht als eine von der Klagerin gestellte Allgemeine Ge-
schéaftsbedingung anzusehen, so dass insbesondere die Vorschrift des § 305¢ Abs. 2 BGB

nicht eingreift.

a) Die Klagerin hat vorgetragen, dass der Stromliefervertrag mit der Beklagten und der
1. Nachtrag hierzu individuell ausgehandelt worden sei. Sie hat sich ausdricklich auf das
subjektive Verstandnis der Vertragsklausel berufen. Soweit sie z.T. ausgefuhrt hat, dass die
Klausel inhaltlich den in der Branche Ublichen Vertragsklauseln entspreche, ist hieraus nicht

auf den AGB-Charakter der Regelung zu schlie3en. Die Klagerin selbst ist kein Branchen-



unternehmen. lhr Tatigkeitsschwerpunkt liegt in der chemischen Produktion, nicht beim
Betreiben eines Elektrizitatsnetzes. Die in der Rechtsprechung behandelten sog. ,Abga-
benklauseln haben einen von der hier gegenstandlichen Klausel deutlich unterscheidbaren
Wortlaut.

b) Die Beklagte hat erstinstanzlich den Charakter der Klausel als Individualabrede nicht
bestritten. Sie hat sich lediglich in ihren rechtlichen Ausfuhrungen auf Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes bezogen, in denen es um die Auslegung von Allgemeinen Geschafts-
bedingungen ging. Dem ist die Klagerin unter Verweis auf deren fehlende Einschlagigkeit
entgegen getreten. Danach war der Rechtscharakter der Klausel als Individualvereinbarung
in erster Instanz als unstreitig zu behandeln — hiervon ist das Landgericht auch ausgegan-

gen.

c) Die Beklagte hat Abweichendes auch in der Berufungsbegrindung nicht vorgetragen. Sie
hat erstmals mit Schriftsatz vom 30.08.2012, dort S. 2 (vgl. GA Bl. 196), bestritten, dass es
sich bei den Vertragsregelungen nicht um Allgemeine Geschaftsbedingungen handele. Un-
geachtet des Umstands, dass nach den Ausfihrungen der Beklagten auch widersprichlich
geblieben ist, ob dieses Bestreiten als eine Erklarung mit Nichtwissen i.S. von 8§ 138 Abs. 4
ZPO abgegeben worden ist (,Mit Nichtwissen wird bestritten, dass die Klagerin den ur-
sprunglichen Stromlieferungsvertrag sowie den Nachtrag zu dem Stromlieferungsvertrag
lediglich bei der Beklagten verwandte.”) oder ob die Mehrfachverwendung des Textes be-
hauptet werden sollte (,Die Beklagte hat Kenntnisse davon, dass die Klagerin auch andere
Firmen im Gewerbepark mit Strom beliefert und auch bei diesen Unternehmen die hier ge-
genstandlichen Vertrage und Nachtrédge verwandte.”), ist dieses Vorbringen nach 88 529,
531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen. Die Beklagte hat einen Grund dafur, dass ein eindeutiger
und widerspruchsfreier Sachvortrag zu diesem Aspekt nicht bereits in erster Instanz erfolgt
ist, nicht benannt, und zwar auch nicht auf entsprechende Erérterung in der mandlichen

Verhandlung vor dem Senat.

3. Die zitierte Klausel des § 5 n.F. des Stromliefervertrages bezieht sich u.a. auf die Kosten
der Klagerin im Zusammenhang mit dem bundesweiten Belastungsausgleich nach § 14
Abs. 3 EEG 2004.

a) Sowohl aus dem Wortlaut jedes einzelnen der drei Satze der Klausel als auch aus der
Systematik der vertraglichen Regelungen in 8 5 n.F. als auch aus dem Vergleich mit der
Vorgangerregelung des 8 5 a.F. ergibt sich, dass die Wortgruppe ,EEG, KWK und die Kon-
zessionsabgabe® in Satz 1 von § 5 n.F. verschiedene Einzelpositionen der Kosten der Kl&-
gerin fur die Beschaffung des zu liefernden Stroms erfasst. Hierauf deutet hin, dass die
Aufzéhlung in Satz 1 besondere Preisbestandteile benennt (,... Preise ... beinhalten ..."),

dass Satz 2 eine Umlageregelung enthélt, welche denknotwendig besondere eigene Kosten



der Klagerin voraussetzt und sich nur auf diese beziehen kann, und dass in Satz 3 aus-
dricklich ,Ausgaben, Abgaben, Gebuhren oder sonstige Kosten* aufgefiihrt werden, ,wel-
che direkt oder indirekt erhoben” oder der Klagerin ,von seinem Lieferanten oder anderwei-
tig auferlegt werden®. In systematischer Hinsicht ist 8 5 n.F. so strukturiert, dass zunachst
Nettopreise vereinbart worden sind und sodann weitere Kostenbestandteile — Umsatzsteu-
er, Entgelte fur die Berechtigung zur Emission von Treibhausgasen (,CO,-Kosten®), Kosten
aus dem KWKG-Belastungsausgleich (vgl. 8 9 Abs. 3 und 4 KWKG) und Entgelte fur die
Berechtigung zur Benutzung 6ffentlicher Verkehrswege und Infrastruktureinrichtungen (vgl.
§ 48 EnWG, sog. ,Konzessionsabgabe®) — benannt und deren Umlage auf den Stromliefer-
kunden geregelt worden sind. Insoweit ist auch offensichtlich, dass die Regelung in 8 5 n.F.
die Regelung des § 5 a.F. fortschreibt und dass an die Stelle des ungenauen Begriffs der
Loffentlichen Elektroenergieabgaben” die auslegungsbedirftige Wortgruppe ,EEG, KWK
und die Konzessionsabgabe“ getreten ist, ohne dass hierdurch die Funktion der Klausel
geandert werden sollte, welche darin besteht, die Grundlage einer Kostenwalzung von der

Klagerin als Stromlieferantin an die Beklagte als Stromabnehmerin zu sein.

b) Bei den Kosten ,nach dem EEG" und im Zusammenhang mit der an Letztverbraucher ,zu
liefernde(n) oder fur sie vorzuhaltende(n) Elektroenergie“ (siehe Wortlaut des letzten Halb-
satzes von Satz 3) kann es sich nur um die Vergutungen der Klagerin an die regelverant-
wortliche Ubertragungsnetzbetreiberin fir den bundesweiten EEG-Belastungsausgleich
handeln. Dies sind die einzigen Kosten der Klagerin als Stromlieferantin und Netzbetreibe-
rin, welche ihren Grund im EEG haben und fiir die das EEG gleichwohl keine ausdrickliche
Refinanzierungsregelung enthalt, so dass ein vertraglicher Regelungsbedarf besteht. Dies
unterscheidet die Kosten des EEG-Belastungsausgleichs beispielsweise von etwaigen Kos-
ten der Klagerin durch die Vergutung von eingespeistem Strom aus erneuerbaren Energien
gegeniber den Erzeugern; diese Kosten rechnet die Klagerin als Netzbetreiberin nach § 5
Abs. 2 EEG 2004 bzw. nach § 35 EEG 2009 gegeniiber der vorgelagerten Ubertragungs-

netzbetreiberin ab.
c) Letztlich besteht hierliber zwischen den Prozessparteien kein Streit (mehr).

4. Die Klausel des § 5 n.F. des Stromliefervertrages erfasst, wovon das Landgericht zu
Recht ausgegangen ist, auch die Kosten des Belastungsausgleichs fur Stromlieferungen in
den Jahren 2005 bis 2008.

a) Allerdings verweist die Beklagte zutreffend darauf, dass die im 1. Nachtrag neu verein-
barten Nettopreise (Jahresleistungspreis und Arbeitspreis) erst fir Lieferungen ab dem
01.01.2010 gelten sollen. Soweit in 8 5 Satz 1 n.F. fur die nachfolgende Regelung ,alle vor-
genannten Preise" in Bezug genommen worden sind, bezieht sich diese Formulierung je-

doch schon nach dem Wortlaut nicht zwingend nur auf die neuen Nettopreise in ihrer kon-



kreten, ab dem 01.01.2010 geltenden Héhe, sondern ihrem Sinn nach darauf, dass die als
Nettopreise bezeichneten Vertragspreise kalkulatorisch keine Preisbestandteile enthalten,
die auf zusatzliche Kosten der Klagerin nach dem EEG, dem KWKG bzw. dem EnWG zu-
ruckzufihren sind. Denn die Kernaussage von Satz 1 besteht in der Erlauterung des Prin-
zips der Preiskalkulation; hierfir kommt es allein auf den Charakter der vorgenannten Prei-
se als Nettopreise an, wahrend die konkrete Hohe der ,vorgenannten Preise* unerheblich
ist. Diese Erlauterung dient der Begriindung der Notwendigkeit der nachfolgenden Umlage-
regelung, welche ebenfalls ohne Bezugnahme auf konkrete Preishdhen getroffen werden
kann und hier auch getroffen werden sollte. Das vorausgefiihrte Verstandnis der Regelung
in 8 5 Satz 1 n.F. findet eine Stlitze auch darin, dass die Vorgangerregelung in 8 5 Satz 1
a.F. mit Ausnahme der Bezeichnung der nicht beriicksichtigten Kostenpositionen denselben
Wortlaut hatte, also ebenfalls auf ,alle vorgenannten Preise”, dort jedoch mit anderen Be-
tragen, abgestellt hatte, was nahe legt, dass die konkrete Preishdhe insofern unerheblich

ist.

b) Voraussetzung der Kostenumlage ist nach dem Wortlaut von Satz 2 und Satz 3, dass der
Klagerin zuvor entsprechende Kosten von ihrem Lieferanten oder einem Dritten auferlegt
werden, wobei die Formulierung ,in der Zukunft* (Satz 2 am Anfang) zeigt, dass z. Zt. des
Vertragsabschlusses solche Kostenrechnungen noch nicht vorlagen. Das Landgericht hat
diese Regelung zutreffend so ausgelegt, dass die umzulegenden Kosten den Vertragspart-
nern jedenfalls am 20.07.2009 noch nicht bekannt waren und dass nur Kosten erfasst sein
sollten, die der Klagerin nach dem Inkrafttreten des 1. Nachtrags am 01.01.2010 erstmalig
in Rechnung gestellt werden. Dies trifft jedoch auf die streitgegenstandlichen Kosten zu;
unstreitig ist insoweit sogar bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung am 26.09.2012

keine Abrechnung gegeniiber der Klagerin erfolgt.

c) Eine Beschrankung auf Kosten, die im Zusammenhang mit Stromlieferungen nach dem
01.01.2010 stehen, ist der Klausel entgegen der Auffassung der Beklagten nicht zu ent-

nehmen.

aa) Nach dem Wortlaut der Klauselregelungen in Satz 3 geht es um die Strommenge, die
aufgrund des vorliegenden Vertrags (,unter diesem Vertrag®) geliefert wird. Hiervon werden
auch Stromlieferungen in den Jahren 2005 bis 2008 erfasst, weil sie im Rahmen des seit
2005 bestehenden und nach 2009 fortbestehenden Vertragsverhaltnisses erfolgten. Der
Begriff ,Vertrag" umfasst das gesamte Vertragsverhaltnis. Mit dem 1. Nachtrag ist die Kon-
tinuitat dieses Vertragsverhdaltnisses sprachlich mehrfach hervorgehoben worden. Die im
Jahre 2009 geschlossene Vereinbarung ist ausdricklich nicht als Neuverpflichtung, sondern
lediglich als ,1. Nachtrag” zum Vertrag (in der Uberschrift der Vereinbarung) sowie als An-

derung des bestehenden Vertragsverhaltnisses hinsichtlich einzelner Bestimmungen unter
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Beibehaltung eines Grol3teils der Vertragsbedingungen (in seiner Prdambel) bezeichnet
worden. In 8 1 des Nachtrags heil3t es, dass § 5 a.F. gestrichen und durch einen § 5 n.F.
ersetzt werde. Schlie3lich bestéatigen die Schlussbestimmungen in § 2 des 1. Nachtrags,
dass alle anderen Bestimmungen des urspringlichen Liefervertrages unveréndert gultig
bleiben sollen. Wéare eine weiter gehende zeitliche Begrenzung der Neuregelung der streit-
gegenstandlichen Klausel gewollt gewesen, hétte es nahe gelegen und ware aus sprachli-
cher Sicht notwendig gewesen, hier — wie z. Bsp. in den Schlussbestimmungen nach § 2
Satz 1 — nur Lieferungen ,unter den Bedingungen des 1. Nachtrags” bzw. ,unter dem gean-

derten Vertrag“ zu erfassen.

bb) Dem letzten Halbsatz von Satz 3 kommt auch ohne den von der Beklagten in Anspruch
genommenen Aussagegehalt eine sinnvolle und notwendige Regelungsfunktion zu. Die
Beschrénkung auf die von der Klagerin an die Beklagte ,unter diesem Vertrag” gelieferte
Strommenge hat den Zweck, die Umlage in sachlicher Hinsicht auf den Anteil der Beklagten
an der von der Klagerin insgesamt an Letztverbraucher gelieferten Strommenge zu begren-

zen, also klarzustellen, dass es sich um eine verbrauchsabhéngige Kostenumlage handelt.

cc) Soweit sich die Beklagte auf die objektive Interessenlage beruft, sind die wechselseiti-
gen Interessen zu bertcksichtigen; dies fihrt zu keiner anderen Auslegung. Zwar ist der
Beklagten zuzustimmen, dass es auf den ersten Blick den Interessen der Beklagten wider-
sprechen konnte, eine Vereinbarung zu schlieRen, die der Klagerin nachtraglich u.U. einen
Zahlungsanspruch in nicht unerheblicher Hohe fur bereits vollzogene Stromlieferungen ver-
schaffte. Dem steht jedoch bereits entgegen, dass die Klausel hach dem subjektiven Ver-
standnis beider Vertragspartner im Jahre 2009 — unabhangig davon, ob dies zutraf oder
nicht — gar keine Neuregelung sein sollte, sondern lediglich eine Klarstellung des in 8 5
Satz 1 a.F. verwendeten Begriffs der ,6ffentlichen Elektroenergieabgaben®. Als Neurege-
lungen in 8 5 n.F. wurden die neuen Betrdge der Nettopreise sowie die erstmalige Rege-
lung der Kostenwélzung im Zusammenhang mit der Einfiihrung von Treibhausgas- Emissi-
onsberechtigungen aufgefasst, wie sich aus dem insoweit unstreitig gebliebenen Vorbrin-
gen der Klagerin ergibt. Dieser Regelungsbedarf war Anlass fiir die Vereinbarung des
1. Nachtrags. Gleichwohl enthalt die Klausel nach ihrem insoweit eindeutigen Wortlaut die
Berechtigung der Klagerin, der Beklagten zusatzlich Kosten gesondert in Rechnung zu stel-
len, und hierauf hat sich die Beklagte ohne weitere Nachfrage eingelassen. Maf3geblich ist
fur den Senat, dass beide Vertragsparteien irrtimlich davon ausgingen, dass die streitge-
genstandliche Klausel lediglich eine — wirtschaftlich nahezu wertlose — Rickversicherung
der Klagerin im Sinne einer salvatorischen Klausel sei, der zuzustimmen fir die Beklagte
nach ihrer internen Einschatzung zumutbar war, weil konkrete finanzielle Belastungen hier-
aus nicht besorgt wurden. Zur Zeit der Verhandlung und Unterzeichnung des 1. Nachtrags

im Juli 2009 war beiden Vertragspartnern unstreitig nicht bewusst, dass Stromabnehmer in
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einem Objektnetz, wie dem Stromversorgungsnetz der Klagerin, rechtlich ebenfalls als
Letztverbraucher i.S.d. EEG-Belastungsausgleichs anzusehen waren und nach der Intenti-
on des Gesetzgebers die Kosten der Forderung der Erzeugung von Elektroenergie aus er-
neuerbaren Energietrdgern tragen sollten. Insbesondere von den Branchenverbdnden der
Netzbetreiber, welche die 6ffentliche Meinung dominierten, war aus der rechtlichen Privile-
gierung der Objektnetze nach 8§ 110 EnWG a.F. darauf geschlossen worden, dass Letzt-
verbraucher lediglich Stromabnehmer in Netzen der allgemeinen Versorgung seien. Dieser
Auffassung ist erst durch das Urteil des Bundesgerichtshofes vom 09.12.2009 (VI ZR
35/09, ZNER 2010, 67) der Boden entzogen worden (so allerdings zuvor bereits OLG
Naumburg, Urteil v. 09.03.2004, 1 U 91/03, CuR 2004, 141; insoweit bestétigt durch BGH,
Urteil v. 21.12.2005, VIII ZR 108/04, CuR 2006, 12).

d) Das Landgericht und — ihm folgend — der Senat haben bei ihrer Auslegung alle von den
Prozessparteien vorgebrachten Umstdnde des Zustandekommens des 1. Nachtrags be-
ricksichtigt. Eine weitere Sachaufklarung, insbesondere durch Vernehmung der an den
Verhandlungen beteiligten Personen als Zeugen bzw. durch dem entsprechende Anhdrung
der Parteivertreter, ist weder in erster Instanz noch im Berufungsverfahren geboten gewe-
sen. Die Beklagte hat konkrete Anhaltspunkte flr weitere auslegungsrelevante Umstéande,
die einer Beweisaufnahme hatten zuganglich sein kénnen, nicht dargelegt. Nach ihren
eigenen Angaben sind ihr bzw. den sie vertretenden Personen die Problematik der streitge-
genstandlichen Klausel nicht bewusst gewesen, insbesondere habe es keine ausdrickli-
chen Gesprache Uber die streitgegensténdliche Kostenumlage gegeben. Dies hat der Senat

bei seiner tatsdchlichen Wirdigung zugrunde gelegt.

5. Durch die Vertragsregelung in 8 5 Satz 2 n.F. haben die Vertragsparteien vereinbart,
dass die Klagerin diese Kosten der Beklagten ggf. gesondert in Rechnung stellen wird und
hierzu berechtigt sein soll. Aus der Beschrankung in 8 5 Satz 3 letzter Halbsatz des Vertra-
ges n.F. ergibt sich weiter, wie vorausgefiihrt, dass auf die Beklagte — natirlich — die zu-
satzlichen Kosten der Klagerin nur anteilig entsprechend der an sie gelieferten bzw. fir sie
vorgehaltenen Strommenge umgelagert werden dirfen. Dieser Beschrankung hat die Kla-

gerin in ihrem Feststellungsantrag Rechnung getragen.

lll. Selbst wenn man — entgegen der Auffassung des Senats — davon ausginge, dass die
Klausel in 8 5 n.F. lediglich auf Stromlieferungen ab dem 01.01.2010 anwendbar sei, so
ergabe sich der von der Klagerin gegen die Beklagte geltend gemachte Zahlungsanspruch

jedenfalls aus erganzender Vertragsauslegung des 8 5 a.F. des Stromliefervertrages.

1. Hierfur kann es offen bleiben, ob in 8 5 a.F. eine Berechtigung zur Umlage der Kosten

des EEG-Belastungsausgleichs auf die Beklagte bereits vereinbart worden ist. Dies zu kla-
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ren, hinge von einer Beweisaufnahme ab. Denn nach dem Wortlaut bezieht sich § 5 a.F.
lediglich auf ,6ffentliche Elektroenergieabgaben, die in Zukunft eingeftihrt werden. Hierun-
ter fallen die Subventionsregelungen in EEG und KWKG grundsatzlich, jedenfalls bei einer
nach den Mal3stdben des § 305c BGB orientierten Auslegung, nicht (vgl. nur BGH, Urteile
v. 22.12.2003, VIII ZR 90/02, ZNER 2004, 67, und VIII ZR 310/02). Inwieweit die Vertrags-
parteien beim Zustandekommen der Vereinbarung tbereinstimmend von einem vom Wort-
laut abweichenden Aussagegehalt ausgegangen sind, wie die Klagerin behauptet hat, kann
ohne Vernehmung der hierfiir von der Klagerin benannten Zeugen und ohne Anhdrung des
Geschéftsfuhrers B. der Beklagten, der gegenbeweislich benannt worden ist, nicht
beurteilt werden. Im Rahmen der Beweiswirdigung ware allerdings zu bericksichtigen,
dass die Vertragsparteien im Jahre 2009 — noch bevor sie die Brisanz der Streitfrage er-
kannt haben — eine Vertragsanderung vereinbart haben, in der die Umlageberechtigung der
Klagerin klargestellt oder konkretisiert worden ist. Auf eine Beweiserhebung kommt es je-
doch nicht an, weil sich selbst dann, wenn der Senat einen aus Sicht der Klagerin negativen
Ausgang der Beweisaufnahme unterstellte, der geltend gemachte Anspruch aus erganzen-

der Auslegung des urspriinglichen Stromliefervertrages ergabe.

2. Die Voraussetzungen fir eine erganzende Vertragsauslegung waren in diesem Falle

gegeben.

a) Ergdbe sich im Rahmen der Beweisaufnahme, dass die Klagerin nicht davon ausgehen
durfte, dass die Klausel von der Beklagten im Sinne einer pauschalen Umlageberechtigung
fur samtliche staatlich veranlasste Kosten auf Stromlieferungen verstanden worden sei, und
dass damit eine Regelung fiur die hier streitgegenstandliche Frage, wer ggf. die Kosten
eines EEG-Belastungsausgleichs zu tragen habe, fehlte, so bestiinde im Vertrag eine Re-

gelungsliicke.

b) Diese Regelungsliicke ware auch planwidrig. Denn sie beruhte auch nach den Angaben
der Beklagten nicht auf einer bewussten Nichtregelung, sondern auf einer versehentlichen
Unkenntnis der Regelungsbedirftigkeit bzw. auf einem Verkennen der Nichtregelung. Der
Annahme der Planwidrigkeit stinde die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Jahre
2003 nicht entgegen. Zwar verweist die Beklagte zutreffend darauf, dass die Grinde, aus
denen der Bundesgerichtshof in den beiden o.g. Entscheidungen von einer Planwidrigkeit
der Regelungslicke ausgegangen ist, auf den vorliegenden Fall nicht Gbertragbar waren.
Denn in den dort entschiedenen Fallen hatte sich die Planwidrigkeit der Regelungslicke
bereits daraus ergeben, dass z.Zt. des Vertragsschlusses jeweils vor dem Jahre 2000 der
EEG-Belastungsausgleich Gberhaupt noch nicht kodifiziert und die Art und Weise der spéate-
ren Regelung auch nicht vorhersehbar gewesen war. Der vorliegende Vertrag ist im Jahre

2005, d.h. nach Erlass und Inkrafttreten des EEG 2004, geschlossen worden. Die Planwid-
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rigkeit der Regelungslicke ergébe sich nicht aus dem Fehlen der gesetzlichen Regelung
des EEG-Belastungsausgleichs, sondern aus der irrtimlichen Annahme der Nichtanwend-

barkeit dieser Regelungen auf Stromlieferungen innerhalb von Objektnetzen.

¢) Um die unterstellt planwidrige Regelungsliicke im Stromliefervertrag der Prozessparteien
zu schlieBen, kdme ein Ruckgriff auf gesetzliche Regelungen nicht in Betracht, insbesonde-

re enthalt das EEG 2004 keine entsprechende Regelung.

3. Hatten die Vertragsparteien fiktiv diese Regelungsliicke erkannt, so hétten sie eine
strommengenabhéngige Umlageberechtigung fir die Kosten des EEG- Belastungsaus-
gleichs zu Lasten der Beklagten, vergleichbar mit der Klausel in 8 5 n.F., in den urspringli-

chen Stromliefervertrag aufgenommen.

a) Es entspricht den Vorstellungen des Gesetzgebers Uber die Funktionsweise des bun-
desweiten EEG-Belastungsausgleichs, dass die Kosten letztlich von den Verbrauchern des
gelieferten Stroms getragen werden (vgl. BGH, Urteile v. 22.12.2003, a.a.O.; OLG Naum-
burg, Urteil v. 09.03.2004, a.a.0O.; auch OLG Hamm, Urteil v. 28.09.2010, 1-19 U 30/10,
ZNER 2011, 82). Bei objektiver Betrachtung hatte fur die Klagerin im Falle des Erkennens
des Regelungsbedarfs kein Grund bestanden, diese Kosten selbst zu tragen und im Liefer-
verhéltnis mit der Beklagten diese Kosten zu tUbernehmen; es scheint daher ausgeschlos-
sen, dass sie nicht auf einer solchen Regelung bestanden hatte, wenn ihr bei Vertrags-
schluss bewusst gewesen ware, dass kinftig eine Abwalzung von weiteren Kosten auf sie
als Stromlieferantin stattfinden wirde. Die Beklagte héatte fir eine Verweigerung der Kos-
tentbernahme kein sachliches Argument finden kénnen; auch bei Abschluss eines Strom-
liefervertrages mit einem anderen Lieferanten hétte die Beklagte mit der Umlage dieser

Kosten auf sich rechnen muissen.

b) Die Umlage der Kosten auf die Beklagte hatte der Vorgehensweise der Vertragsparteien
bei anderen zusétzlichen Kostenpositionen entsprochen. Die Vertragsparteien haben zu-
nachst Nettopreise vereinbart und sodann alle weiteren Kostenfaktoren, die ihnen bewusst
waren, aufgefuhrt (insbesondere Umsatzsteuer und 6ffentliche Abgaben). Fir alle von ih-
nen erkannten Zusatzkosten haben sie eine Kostentragung nach dem Verursacherprinzip
vereinbart, hier also zu Lasten der Beklagten als Stromabnehmerin. Es ist nicht ersichtlich,
wieso die Vertragsparteien von diesem Handlungsmuster fir die EEG-Umlage hatten ab-

weichen sollen.

c¢) Die Vertragsparteien haben weiter vereinbart, dass die Klagerin auch berechtigt sein soll,
unerwartete Bezugskostensteigerungen auf die Beklagte umzulegen, wie sich aus der
Preisanpassungsklausel ergibt, und finanzielle Lasten aus unvorhersehbaren Veranderun-
gen der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen auf die Beklagte abzuwalzen, wie in der sog.

Wirtschaftlichkeitsklausel in 8 10 des Stromliefervertrages vorgesehen ist. Das Zustande-
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kommen dieser Regelungen spricht ebenfalls dafur, dass die Beklagte sich mit einer Umla-
geklausel hinsichtlich der Kosten des EEG-Belastungsausgleichs, wie in § 5 n.F. vorgese-

hen, auch im Jahre 2005 bereits einverstanden erklart hatte.

d) Schliellich spricht ganz erheblich fur eine fiktive Vereinbarung mit dem vorgenannten
Regelungsgehalt die von den Parteien in den Vertrag aufgenommene Steuer- und Abga-
benklausel. Hiermit haben die Vertragsparteien zumindest zum Ausdruck gebracht, dass
der Stromabnehmer, hier also die Beklagte, fur politisch motivierte finanzielle Lasten der
Stromlieferung einstehen soll. Hinsichtlich der EEG-Umlage besteht eine Wirkungsgleich-
heit mit einer fiskalischen Abgabe (vgl. dazu insbesondere auch Biidenbender NVwZ 2004,
823, 825). Der Staat hat insoweit lediglich zur Vermeidung von Sonderabgaben auf ein pri-
vatrechtliches Subventionierungsmodell zuriickgegriffen; aus Sicht des Verbrauchers ist es
unerheblich, ob die Zahlungen als zusétzliches Entgelt im Rahmen einer Kostenumlage
oder als Abgabe geschuldet werden (ebenso LG Kiel, Urteil v. 05.10.2004, 16 O 110/03,
RdE 2005, 149; LG Munster, Urteil v. 09.02.2005, 21 O 221/04, RdE 2005, 204; LG Chem-
nitz, Urteil v. 14.04.2005, 1 HK O 1835/04, IR 2005, 158; LG Dortmund, Urteil v.
30.11.2006, 18 O 88/05 — alle zitiert nach juris).

IV. Der Feststellungsantrag der Klagerin ist auch nicht etwa deswegen unbegriindet, wie die
Beklagte meint, weil ein etwaiger Zahlungsanspruch der Klagerin gegen sie verjahrt ware.
Die Regelverjahrungsfrist des § 195 BGB ist noch nicht in Gang gesetzt worden. Hierfur
fehlt es bereits an der nach 8 199 Abs. 1 BGB erforderlichen Entstehung eines Zahlungs-

anspruchs.

1. Die Zahlungsanspriiche der Klagerin, auf die sich ihr Feststellungsantrag der Klagerin
bezieht, sind bislang nicht fallig geworden. Die Entstehung des Anspruchs ist nach dem
Inhalt der Umlageklausel in 8 5 n.F. bzw. hilfsweise nach dem fiktiven Inhalt bei erganzen-
der Vertragsauslegung des § 5 a.F. von der Erteilung einer Rechnung durch die regelver-
antwortliche Ubertragungsnetzbetreiberin gegeniiber der Klagerin abhiéngig. Eine solche

Abrechnung ist bislang noch nicht vorgenommen worden.

2. Die Klagerin hat die Entstehung des Zahlungsanspruchs zu einem so frihen Zeitpunkt,
dass dessen Verjahrung bereits mit dem Ablauf des Jahres 2009 eingetreten ware, auch
nicht etwa treuwidrig verhindert, indem sie die zur Erteilung der Rechnung notwendigen
Daten nicht rechtzeitig an die Ubertragungsnetzbetreiberin tibermittelt hat (arg. ex § 162
Abs. 1 BGB). Da vor dem Urteil des Bundesgerichtshofes vom 09.12.2009 aus Sicht der
Klagerin ungeklart war, ob die rechtliche Verpflichtung zur Informationstibermittlung aus
§ 14 Abs. 3 EEG 2004 gegenliber der Ubertragungsnetzbetreiberin tiberhaupt bestand, und

die Ubertragungsnetzbetreiberin unstreitig eine entsprechende Forderung auch zuvor nicht
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erhoben hat, hatte selbst eine unverzigliche Meldung der Klagerin im Jahre 2010 allenfalls
zu einer Abrechnung in diesem Jahre und mithin zu einer Anspruchsentstehung im Jahre
2010 gefihrt; auch dann hatte die auf den 30.12.2010 zurlickwirkende Klageerhebung den

Eintritt der Verjahrung verhindert.
C.

Die Entscheidung tber die Kosten des Berufungsverfahrens beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Die weiteren Nebenentscheidungen ergeben sich aus § 26 Nr. 8 EGZPO i.V. mit 88 708
Nr. 10, 711 S. 1 sowie 543, 544 Abs. 1 S. 1 ZPO.

Die Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO war nicht zuzulassen, da die Rechtssache weder
grundsatzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer

einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert.

gez. Manshausen gez. Joost gez. Wiedemann



