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in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
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BGHR: ja

BGB §§ 133 B, 154, 157 D, Ge, 433
Ruckforderungsvorbehalt

a) Wird bei den Verhandlungen Uber den Abschluss eines Kaufvertrages keine
Einigung uber die Hohe des Kaufpreises erzielt, so kommt - vorbehaltlich
eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts - ein Kaufvertrag wegen die-
ses Einigungsmangels nicht wirksam zustande. Fir eine Bestimmung des
Kaufpreises durch erganzende Vertragsauslegung ist dann kein Raum.

b) Beugt sich der Kaufer, obwohl er den geforderten Kaufpreis fur Gberhoht halt,
den Preisvorstellungen des Verkaufers, um das Zustandekommen des Kaufs
nicht zu gefahrden, und behalt er sich vertraglich vor, die Angemessenheit
des Kaufpreises gerichtlich Uberprufen zu lassen und das zuviel Gezahlte zu-
ruckzufordern, so kommt der Kauf - wenn auch unter Vorbehalt - zu dem vom
Verkaufer geforderten Kaufpreis zustande.

BGH, Urteil vom 7. Februar 2006 - KZR 24/04 - OLG Dusseldorf
LG Dortmund



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 7. Februar 2006 durch den Prasidenten des Bundesgerichtshofs
Prof. Dr. Hirsch und die Richter Ball, Prof. Dr. Bornkamm, Dr. Raum und
Dr. Strohn

fur Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Klagerin und der Beklagten wird das Urteil
des Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 16. Juni
2004 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als das Beru-
fungsgericht der Klage stattgegeben und als es die Klage in Hohe
eines Betrages von mehr als 15.341.028,62 € (30.004.444 DM)

nebst den hierauf entfallenden Zinsen abgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Stadtwerke GmbH fordert von der Beklagten, einem regio-
nalen Stromversorgungsunternehmen, Rickzahlung des grofdten Teils des Ent-

gelts, das sie aufgrund einer Vereinbarung vom 28. Dezember 1994 fur die



Ubertragung der in der Gemeinde L. bestehenden Stromversorgungsan-

lagen unter dem Vorbehalt der Ruckforderung an die Beklagte gezahlt hat.

Die Beklagte und ihre Rechtsvorgangerinnen (fortan zumeist nur: Beklag-
te) flhrten seit dem Jahr 1913 die Stromversorgung in der Stadt L.
durch. Grundlage der Versorgung war zuletzt ein im Jahr 1973 geschlossener
Konzessionsvertrag mit einer Laufzeit bis zum 31. Dezember 2008. Dieser Ver-
trag sah fiir eine Ubernahme des Versorgungsnetzes durch die Gemeinde fol-

gende Regelung vor:

§12
Endschaftsbestimmungen

1. Kindigt die Gemeinde, so ist sie auf Verlangen der V. [Rechtsvorgangerin der
Beklagten] verpflichtet, mit Ablauf des Vertrages das innerhalb des Konzessionsge-
bietes dann vorhandene Niederspannungsnetz der V. mit allen Hausanschlissen,
Zahlern und Zubehoranlagen sowie alle diejenigen Ortsnetzstationen, welche aus-
schlieBlich der Versorgung des Konzessionsgebietes dienen, kauflich zu erwerben.
Als Kaufpreis gilt der fir den Tag der Ubernahme zu ermittelnde Wiederbeschaf-
fungswert unter Berticksichtigung des Alters und des Zustandes der Anlagen.

Ahnlich gefasste Vertrage bestanden zwischen der Beklagten und einer
Reihe fruher selbstandiger Gemeinden, die im Jahr 1975 im Zuge einer Verwal-

tungsreform in die Stadt L. eingegliedert wurden.

Hinsichtlich der StralRenbeleuchtung unterhielt die Beklagte mit der Stadt
L. sowie mit den friher selbstandigen Gemeinden Sondervertrage, wel-

che auf die Stromkonzessionsvertrage Bezug nahmen.

Der Konzessionsvertrag aus dem Jahr 1973 endete vorzeitig zum

1. Januar 1995, da im Zuge der Vierten Kartellrechtsnovelle durch § 103 a



Abs. 4 GWB (a.F.) die kartellrechtliche Freistellung von Versorgungsvertragen
nach § 103 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GWB (a.F.) aufgehoben und die Geltungsdauer
von Vertragen Uber die Versorgung mit Elektrizitdt oder Gas auf zwanzig Jahre
begrenzt worden war. Die Klagerin, die sich im vollstandigen Anteilsbesitz der
Stadt L. befindet, entschloss sich daraufhin, das Stromversorgungsnetz
nebst den Stralienbeleuchtungsanlagen, den sogenannten 110-kV-Stationen
und den zugehorigen Grundstucken sowie Rechten an Grundstlicken in der
Stadt L. von der Beklagten kauflich zu erwerben, um das Stromnetz und

diese Anlagen kunftig selbst zu betreiben.

In einer zu diesem Zweck getroffenen und am 28. Dezember 1994 nota-

riell beurkundeten "Abwicklungsvereinbarung" erklarten die Parteien:

Die Abwicklungsvereinbarung ist der Kaufvertrag fir die Ubertragung der Mobilien und
Immobilien flr die Stromversorgung in L..

Die Mittel- und die Niederspannungsanlagen werden gemafl den Endschaftsbestim-
mungen der Konzessionsvertrage verkauft und tbertragen.

Unter anderem wurde ferner vereinbart:

1 Ubertragung der Mittel- und Niederspannungsanlagen

Die Mittel- und Niederspannungsanlagen werden gemaf den Endschaftbestimmun-
gen der zwischen der Stadt L. und V. fur die stadtischen Gebietsteile be-
stehenden Strom-Konzessionsvertrage von V. auf die Stadtwerke Ubertragen. ...

2 Verkauf von Anlagen der 110-kV-Stationen

Im Rahmen des Wechsels der Versorgungszustandigkeit werden Anlagen der
110-kV-Stationen L. und W. von V. an die Stadtwerke verkauft. Das
technische Mengengerist der zu Ubertragenden Anlagen, ... der Kaufpreis und die
naheren Einzelheiten der Ubertragung, worlber sich die Vertragsparteien einig sind,
ergeben sich aus Anlage 2 (110-kV-Kaufvertrag). ...



4 Kaufpreis

Die V. haben zur Feststellung ihrer Kaufpreisforderung die B.
mit der Ermittlung des Sachzeitwer-
tes der Mittel- und Niederspannungsanlagen im V.-Versorgungsgebiet der Stadt
L. gemall den Endschaftsbestimmungen der Strom-Konzessionsvertrage mit
der Stadt L. beauftragt.

B. erstattete ein den Stadtwerken vorliegendes Gutachten vom 10.5.94 mit einem
Sachzeitwert (31.12.1992) von 81,131 Mio. DM. V. fordert diesen Betrag als
Kaufpreis flr diese Anlagen. Die endglltige Hohe des Kaufpreises fir die Mittel- und
Niederspannungsanlagen ist noch durch Fortschreibung des o.a. Gutachtens auf
den 31.12.1994 zu ermitteln.

Hinzu kommt die Umsatzsteuer bzw. die Grunderwerbssteuer.

Nach Auffassung der Stadtwerke, die sich auf das Gutachten Dr.R. vom
15.2.1994 stltzen, ist der Kaufpreis wesentlich niedriger anzusetzen.

Die nicht aufgelésten Anschlusskostenbeitrdge von 6,189 Mio. DM (Stand
31.12.1993, Wertstand 31.12.1994) - sie sind zu gegebener Zeit noch um den nicht
aufgeldsten Anteil der Anschlusskostenbeitrage des Jahres 1994 zu erganzen -
werden im Rahmen des Verkaufs der Versorgungsanlagen von V. auf die Stadt-
werke Ubertragen und mit dem vorgenannten Kaufpreis verrechnet.

5 Vorbehalt zur Zahlung des Kaufpreises

Den Kaufpreis fur die Mittel- und Niederspannungsanlagen gemaf Ziffer 4 zahlen
die Stadtwerke am 2.1.1995 und den sich durch Fortschreibung des Gutachtens auf
den 31.12.1994 ergebenden Mehrbetrag unverzuglich nach Rechnungslegung an
V.. Gleichzeitig werden die nicht aufgelosten Anschlusskostenbeitrage geman Zif-
fer 4 von V. auf die Stadtwerke Ubertragen.

Die Stadtwerke sind der Auffassung, dass die Vereinbarung in § 12 Ziffer 1 der
Strom-Konzessionsvertrage uber die Zahlung des Sachzeitwertes rechtsunwirksam
ist, dass Hausanschlisse bei der Ermittlung des Sachzeitwertes nicht zu bertcksich-
tigen sind und dass der von der B. ermittelte ~ Sachzeit-
wert zu hoch ist. Die Stadtwerke zahlen daher den von V. geforderten Kaufpreis
unter dem Vorbehalt, dass ihnen nachtraglich die Méglichkeit verbleibt, einen gege-
benenfalls zuviel gezahlten Betrag im Wege der Bereicherungsklage bis spatestens
31.12.1996 von V. zurickzufordern. Mit diesem Vorbehalt soll der Eintritt der
Rechtsfolge des § 814 BGB verhindert werden.

6 Ubertragung der Mittel- und Niederspannungsanlagen und der Anlagen der
110-kV-Stationen

V. werden unter den Voraussetzungen der Ziffern 3 bis 5 die in Anlage 1a enthal-
tenen Mittel- und Niederspannungsanlagen und die in Anlage 2 enthaltenen Anlagen
der 110-kV-Stationen zum 1.1.1995 an die Stadtwerke bereignen und tbergeben.



Die Ubereignung und Ubergabe der Anlagen der 110-kV-Stationen setzt des weite-
ren die Bezahlung des hierfir vereinbarten Kaufpreises voraus.

Im Vorfeld der Abwicklungsvereinbarung vom 28. Dezember 1994 sowie
danach lieen die Parteien die Anlagen des Stromversorgungsnetzes, die Stra-
Renbeleuchtungsanlagen und Grundsticke zum Zwecke einer Kaufpreisbe-
stimmung durch privat beauftragte Sachverstandige bewerten, die aufgrund
unterschiedlicher Bewertungsansatze und -methoden zu stark abweichenden
Ergebnissen kamen. Die von der Beklagten beauftragte B.
(B.) legte der Bewertung, wie von der Beklagten
gefordert, den Sachzeitwert der Versorgungsanlagen zugrunde, wahrend der
von der Klagerin beauftragte Wirtschaftsprifer Dr. R. von dem sehr viel
geringeren Anschaffungskostenrestwert ausging, den die Klagerin fur mafgeb-
lich halt. Die Klagerin wendet sich ferner dagegen, dass bei der Bewertung
durch die B. Hausanschlussbeitrage und Baukostenzuschisse unbertcksich-
tigt geblieben und dass flr bereits abgeschriebene Anlagen so genannte Anhal-
tewerte angesetzt worden seien. Sie beanstandet aul’erdem die fur Tiefbau-
arbeiten angesetzten Preise und Gemeinkosten und verlangt Wertabschlage
dafiir, dass die ibernommenen Anlagen teilweise nicht den bei der Ubergabe
geltenden technischen Normen und Sicherheitsbestimmungen genigt hatten.
SchlieRlich vertritt sie die Auffassung, eine Kaufpreisermittiung nach Sachzeit-
werten sei kartellrechtswidrig, weil sie geeignet sei, den Wettbewerb um Ver-
sorgungsgebiete zu verhindern, und halte dartber hinaus auch einer Inhalts-
kontrolle nach § 9 AGBG (jetzt § 307 BGB) nicht stand.

Die Klagerin hat, ausgehend von der Bewertung der Versorgungsanla-
gen durch den Wirtschaftsprufer Dr. R. mit 17.667.000 DM und einem von
ihr gezahlten Kaufpreis von 74.943.000 DM, unter Einbeziehung weiterer, zwi-

schenzeitlich erledigter Betrage eine Uberzahlung in H6he von 55.076.000 DM



errechnet und Klage auf Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen erhoben. Die
Beklagte hat der Klagerin am 10. Juli 1996 unter Fortschreibung des Wertgut-
achtens der B. auf den 31.Dezember 1994 einen Teilbetrag von
1.271.909 DM erstattet; insoweit haben die Parteien den Rechtsstreit Uberein-
stimmend fur in der Hauptsache erledigt erklart. Das Landgericht hat die auf
Zahlung des danach verbleibenden Betrages gerichtete Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat ihr in Hohe von 19.403.015 DM (9.920.604 €) stattgege-
ben; die weitergehende Berufung der Klagerin hat es zurlckgewiesen (OLG
Dusseldorf ZNER 2004, 291). Mit der vom Senat zugelassenen Revision ver-
folgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter. Die Klagerin hat nur in
Hohe eines Teilbetrages von 7.130.294 DM (3.645.661,40 €) - der Summe der
Hausanschlussbeitradge und Baukostenzuschisse, um die der Ubernahmepreis
nach Ansicht der Klagerin hatte gekurzt werden mussen - Beschwerde gegen
die Nichtzulassung der Revision erhoben und diese in zweiter Linie damit be-
grundet, das Berufungsgericht habe bei der Berechnung des Uberzahlten Be-
trages den von ihr fir die Ubertragung der 110-kV-Stationen zusétzlich gezahl-
ten Kaufpreis von 4.396.632 DM (2.247.962,25 €) zu Unrecht nicht berlcksich-
tigt. Der Senat hat der Beschwerde nur in dem zuletzt genannten Umfang statt-
gegeben; insoweit verfolgt die Klagerin das Klagebegehren mit der Revision

weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionen beider Parteien haben Erfolg.
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Das Berufungsgericht hat, soweit flr die Revisionsinstanz von Interesse,

zur Begrindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Beklagte schulde der Klagerin aus ungerechtfertigter Bereicherung
Ruickerstattung eines Teils des fiir die Ubertragung der Stromversorgungs- und
Straldenbeleuchtungsanlagen sowie der 110-kV-Stationen gezahlten Kaufprei-
ses. Da die Parteien sich weder Uber den von der Klagerin unter Vorbehalt ge-
zahlten Kaufpreis noch Uber die zur Kaufpreisfindung anzuwendende Bewer-
tungsmethode geeinigt hatten, ohne dass die Wirksamkeit des Vertrages hieran
scheitere, sei der Kaufpreis im Wege einer erganzenden Vertragsauslegung zu
ermitteln. Diese fihre zu dem Ergebnis, dass die Klagerin der Beklagten den
Betrag als Kaufpreis schulde, der dem "objektiven Wert" der tUbertragenen An-

lagen am 31. Dezember 1994 entspreche.

Nach dem Sachzeitwert konne der Kaufpreis nicht ermittelt werden, weil
es dazu einer Einigung auf diese Bewertungsmethode bedurfte, die nicht zu-
stande gekommen sei. § 12 des Konzessionsvertrages aus dem Jahre 1973
regele nur den Fall, dass die Gemeinde aus freien Stlicken kindige und die
Beklagte ihr daraufhin den kauflichen Erwerb des Stromnetzes andiene; auf den
hier gegebenen Fall der Beendigung des Konzessionsvertrages kraft Gesetzes

sei die Regelung nicht anwendbar.

Die Klagerin habe dem Ansatz von Sachzeitwerten stets widersprochen
und dies auch mit dem Vorbehalt in Ziffer 5 der Abwicklungsvereinbarung zum
Ausdruck gebracht. Nach dem Ergebnis der in zweiter Instanz durchgefuhrten

Beweisaufnahme seien die Parteien sich darlber einig gewesen, die Sachzeit-
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wertklausel des § 12 Ziffer 1 der Konzessionsvertrage aus dem Jahre 1973
entweder nicht anzuwenden oder sie jedenfalls unter den einseitigen Vorbehalt

der Klagerin fallen zu lassen.

Da der Beklagten nach dem Willen der Parteien auch kein einseitiges
Preisbestimmungsrecht nach § 316 BGB zustehen solle, sei die Vertragslicke
nach den Grundsatzen der erganzenden Vertragsauslegung zu schlie3en. Hier-
zu sei zu ermitteln, was die Parteien bei angemessener Abwagung ihrer Inter-
essen nach den Geboten von Treu und Glauben redlicherweise vereinbart hat-
ten, wenn sie die Vertragsliicke durch eine ihrem hypothetischen Vertragswillen
entsprechende Abrede geschlossen hatten. Zur Kaufpreisermittlung konne
hierbei weder auf die zu einer bloRen Kostenerstattung fuhrende Anschaffungs-
kostenrestwertmethode noch auf die nur kraft Vereinbarung anwendbare Sach-
zeitwertmethode zurtickgegriffen werden. Auch der Ertragswert der tGbernom-
menen Stromversorgungsanlagen scheide als Preisbemessungsgrundlage aus,
weil die Parteien eine Bestimmung des Kaufpreises nach dem Ertragswert bei
ihren Verhandlungen nie angesprochen hatten, vielmehr im Sinne einer still-
schweigenden Willensubereinstimmung davon ausgegangen seien, dass eine

Substanzwertbestimmung erfolgen solle.

Als angemessener Kaufpreis sei daher jener Betrag anzunehmen, der
dem "objektiven Wert" der Ubernommenen Anlagen am Bewertungsstichtag
entspreche. Bei der dazu anzustellenden Substanzwertermittiung seien neben
Alter und Erhaltungszustand der Anlagen auch etwaige Nachteile zu bertck-
sichtigen, die sich daraus ergeben konnten, dass seit ihrer Errichtung der Stand
der Technik fortgeschritten sei und dass nach jeweiligem Bedarf erweiterte und
erganzte Versorgungsanlagen von geringerem Wert seien als ein technisch

modernes, in einem Zuge neu errichtetes und am Bewertungsstichtag in Betrieb
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genommenes Versorgungsnetz. Der so ermittelte "objektive Wert" der von der
Klagerin Ubernommenen Stromversorgungsanlagen (Mittel- und Niederspan-
nung) einschlieBlich der Stralenbeleuchtungsanlagen und der 110-kV-Statio-
nen belaufe sich nach dem in zweiter Instanz eingeholten und mehrfach er-
ganzten Gutachten des Sachverstandigen Dr.S. auf 54.268.076 DM. Er
liege damit unter dem mit etwa 60.376.000 DM zu veranschlagenden Ertrags-

wert.

Der von der Klagerin zuviel gezahlte Betrag belaufe sich auf
20.674.924 DM, die Differenz zwischen dem von der Klagerin gezahlten Kauf-
preis von 74.943.000 DM und dem "objektiven Wert" von 54.268.076 DM. Dass
die Klagerin mehr als diesen von ihr selbst stets behaupteten Betrag gezahlt
habe, kdnne nicht festgestellt werden. Zwar habe die Kaufpreisforderung der
Beklagten sich auf insgesamt 83.341.453 DM, namlich 74.993.908 DM fur die
Stromversorgungsanlagen (Mittel- und Niederspannung), 3.950.913 DM fur die
Straldenbeleuchtungsanlagen und 4.396.632 DM fur die 110-kV-Stationen, be-
laufen. Diese Summe habe die Klagerin jedoch entgegen ihrer Behauptung in
einem nach Schluss der Berufungsverhandlung eingereichten, nicht nachgelas-
senen Schriftsatz nicht an die Beklagte gezahlt. Dies folge schon aus der un-
streitigen Tatsache, dass die Beklagte die noch nicht aufgeldsten Ruckstellun-
gen aus Hausanschlussbeitragen und Baukostenzuschlissen im Gesamtwert
von 7.130.294 DM durch Verrechnung mit dem Kaufpreis auf die Klagerin tber-
tragen habe, so dass deren Zahlung an die Beklagte sich auf nicht mehr als
76.211.159 DM belaufen haben kdnne. Die Klagerin habe aber auch nicht be-
hauptet, diesen Betrag als Kaufpreis an die Beklagte entrichtet zu haben; sie
habe vielmehr in der Klageschrift ebenso wie in der Berufungsbegriindung den
gezahlten Betrag mit 74.943.000 DM angegeben. Dieser Betrag sei daher der

Abrechnung zugrunde zu legen, so dass die Klagerin unter Berucksichtigung
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des von der Beklagten bereits erstatteten Teilbetrages von 1.271.909 DM noch
19.403.015 DM beanspruchen kdnne.

Auch dem Ansinnen der Beklagten, den fiir die Ubertragung der 110-kV-
Stationen gezahlten Kaufpreis aus der Berechnung des Bereicherungsan-
spruchs der Klagerin herauszunehmen, sei nicht zu folgen. Auch wenn die ur-
sprungliche Klageforderung hierauf zunachst nicht gestutzt worden sei, habe es
der Klagerin freigestanden, ihren Erstattungsanspruch fur den - hier eingetrete-
nen - Fall, dass sie mit der urspringlichen Klageforderung nicht in voller Hohe

obsiegen sollte, mit anderen Forderungen aufzufullen.

Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen Nachprufung nicht stand.
A. Revision der Beklagten

Wie die Revision der Beklagten zu Recht rugt, kann dem Berufungsge-
richt bereits in seinem Ausgangspunkt nicht gefolgt werden, die "Abwicklungs-
vereinbarung" der Parteien weise hinsichtlich des Kaufpreises und der zur
Kaufpreisfindung anzuwendenden Bewertungsmethode eine Regelungslicke

auf, die im Wege einer erganzenden Vertragsauslegung zu schliel3en sei.

1. Rechtsfehlerhaft ist die Ansicht des Berufungsgerichts, der Vertrag sei
trotz der fehlenden Einigung der Parteien Uber den Kaufpreis oder doch wenig-
stens Uber die Bewertungsmethode, nach der der Kaufpreis sich errechne, nicht
wegen eines offenen Einigungsmangels nach § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirk-

sam, weil die Klagerin sich "zum Zweck einer Durchfuhrung der Abwicklungs-
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vereinbarung" den Preisvorstellungen der Beklagten gebeugt und den geforder-
ten Kaufpreis akzeptiert habe. Diese Beurteilung verstof3t gegen die Denkge-
setze. Die vertragliche Einigung kann nicht im Sinne des § 154 BGB vollstandig
sein, wenn sie, wie das Berufungsgericht annimmt, in Bezug auf den Kaufpreis
eine Lucke aufweist. Ist ein Einigungsmangel nicht gegeben, weil die Klagerin
sich den Preisvorstellungen der Beklagten gebeugt, den geforderten Kaufpreis
akzeptiert und sich auf den in Ziffer 5 der Vereinbarung ausgesprochenen Vor-
behalt beschrankt hat, so kann umgekehrt nicht gleichwohl hinsichtlich des
Kaufpreises eine Einigungsliicke bestehen. Ware dagegen der Vorbehalt so zu
deuten, wie das Berufungsgericht es fur richtig halt, so hatte dies entgegen sei-
ner Ansicht gemal} § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB zwingend die Nichtigkeit des Ver-
trages wegen eines offenen Einigungsmangels zur Folge. Denn wenn die Par-
teien sich weder auf den Kaufpreis noch auf eine Methode zu seiner Berech-
nung geeinigt haben, so besteht nicht nur eine Vertragsliucke, die durch ergan-
zende Vertragsauslegung geschlossen werden konnte, sondern es fehlt an
einer Einigung Uber einen wesentlichen Vertragsbestandteil, ohne den ein Kauf-
vertrag - vorbehaltlich eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts nach
§§ 315 ff. BGB, das hier auch nach Auffassung des Berufungsgerichts nicht in
Betracht kommt - gemal® § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht wirksam zustande

kommen kann.

2. Die Auslegung des Berufungsgerichts widerspricht ferner, was unbe-
schrankter revisionsrechtlicher Nachprifung unterliegt, anerkannten Ausle-
gungsgrundsatzen (§§ 133, 157 BGB), weil sie weder mit dem Wortlaut des
Vertrages in Einklang zu bringen ist noch die auslegungsrelevanten Umstande

vollstandig und hinreichend berucksichtigt.
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Nach dem Wortlaut der Vereinbarung, von dem jede Auslegung auszu-
gehen hat und den auch das Berufungsgericht seiner Auslegung im Ansatz zu-
grunde legt, haben die Parteien in Ziffer 4 Abs. 2 den von der B. im Auftrag
der Beklagten fur den Stichtag 31. Dezember 1992 ermittelten und auf den
31. Dezember 1994 fortzuschreibenden Sachzeitwert von 81,131 Mio. DM
- wenn auch unter dem in Ziffer 5 Abs. 2 erklarten Vorbehalt der Klagerin - als
Kaufpreis festgelegt. Daruber hinaus enthalt die Vereinbarung in Ziffer 1 die
Erklarung, dass die Mittel- und Niederspannungsanlagen gemall den End-
schaftsbestimmungen der zwischen der Stadt L. und der V., der
Rechtsvorgangerin der Beklagten, bestehenden Konzessionsvertrage auf die
Klagerin Ubertragen werden. Nach Abs. 1 Satz 2 des hierdurch in Bezug ge-
nommenen § 12 des Konzessionsvertrages aus dem Jahre 1973 gilt als Kauf-
preis fur das Niederspannungsnetz der fir den Tag der Ubernahme zu ermit-
telnde Wiederbeschaffungswert unter Berucksichtigung des Alters und des Zu-

standes der Anlagen, das heil3t der Sachzeitwert.

Nach der Auslegung des Berufungsgerichts soll diesen Erklarungen im
Ergebnis deswegen keinerlei Bedeutung zukommen, weil die in zweiter Instanz
durchgefuhrte Beweisaufnahme ergeben habe, dass die Klagerin unter keinen
Umstanden dazu bereit gewesen sei, einen nach dem Sachzeitwert bestimmten
Kaufpreis zu akzeptieren, dies bei den Vertragsverhandlungen mit der Beklag-
ten auch unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht habe und der in Ziffer 5
des Vertrages aufgenommene Vorbehalt der Klagerin aus diesem Grunde dahin
zu deuten sei, dass weder Uber den im Vertrag genannten Kaufpreis noch Uber
die Methode seiner Berechnung eine Einigung zustande gekommen sei. Bei
dieser Sichtweise bleibt indessen, wie die Revision der Beklagten mit Recht
beanstandet, unberucksichtigt, dass es der Beklagten trotz der unuberbrickbar

gegensatzlichen Auffassungen zur Preisgestaltung gelungen ist, sowohl die von
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ihr fur richtig gehaltene Bewertungsmethode als auch den nach dieser Bewer-
tungsmethode ermittelten Kaufpreis - wenn auch unter dem in Ziffer 5 aufge-
nommenen Vorbehalt - zum Vertragsinhalt zu machen, und dass die Klagerin,
wie das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang feststellt, sich den Preis-
vorstellungen der Beklagten vorlaufig gebeugt, den geforderten Kaufpreis ak-
zeptiert und sich wegen der Berechnung und der Hohe des gezahlten Kaufprei-
ses lediglich eine gerichtliche Uberpriifung und Riickforderung vorbehalten hat,
um den Eintritt des von ihr angestrebten Erfolgs der Ubertragung der Stromver-
sorgungsanlagen sicherzustellen. Diese Umstande stehen dem vom Beru-
fungsgericht gewonnenen Auslegungsergebnis entgegen, das den Vertragsin-
halt so interpretiert, als hatten die Parteien im Vertrag lediglich ihre divergieren-
den Auffassungen zur richtigen Bewertungsmethode zum Ausdruck gebracht
und wegen dieses unluberbrickbaren Gegensatzes Hohe und Berechnungsme-

thode des Kaufpreises ungeregelt gelassen.

3. Da die Auslegung des Berufungsgerichts wegen der aufgezeigten
Rechtsfehler fur das Revisionsgericht nicht bindend ist (vgl. BGHZ 124, 39, 45
m.w.Nachw.; st.Rspr.) und weitere tatsachliche Feststellungen hierzu nicht in
Betracht kommen, kann der Senat die Auslegung selbst vornehmen (BGHZ
aa0). Sie fuhrt aus den unter 2. dargelegten Griunden zu dem Ergebnis, dass
der Kaufpreis fur die Ubertragenen Mittel- und Niederspannungsanlagen auf der
Grundlage des Sachzeitwerts dieser Anlagen zu errechnen ist. Daran vermag
der in Ziffer 5 der "Abwicklungsvereinbarung" der Parteien aufgenommene Vor-
behalt der Klagerin nichts zu andern. Der Senat hat bereits entschieden, dass
Vertragsbestimmungen, die fiir die Ubertragung eines értlichen Stromversor-
gungsnetzes auf die Gemeinde ein Entgelt in Hohe des Sachzeitwerts der An-
lagen vorsehen, nicht generell unwirksam sind (BGHZ 143, 128, 142 ff.

- Endschaftsbestimmung). Dasselbe gilt fur den weiteren Einwand der Klagerin,
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Hausanschlusse seien bei der Ermittlung des Sachzeitwertes nicht zu bertck-
sichtigen (BGHZ 143, 128, 162 ff. - Endschaftsbestimmung). Soweit die Klage-
rin sich in Ziffer 5 des Vertrages ferner Einwendungen gegen die Hohe des von
der B. ermittelten Sachzeitwertes vorbehalten hat, geht es nicht um MalRgeb-

lichkeit des Sachzeitwerts als Preisbemessungsgrundlage.
B. Revision der Klagerin

Die Revision der Klagerin rugt mit Erfolg, dass das Berufungsgericht bei
der Berechnung des von der Beklagten zuriickzuzahlenden Betrages den Kauf-
preis fur die 110-kV-Stationen in Héhe von 4.396.632 DM allein bei dem von
der Klagerin geschuldeten, nicht dagegen auch bei dem von ihr gezahlten
Gesamtkaufpreis berucksichtigt hat. Das Berufungsgericht ermittelt den von
der Klagerin Uberzahlten Betrag, indem es dem nach seiner Auffassung flr
die Bestimmung des Kaufpreises maligeblichen "objektiven Wert" von
54.268.076 DM, den der Sachverstandige Dr. S. fur die Stromversorgungs-
anlagen unter Einbeziehung der 110-kV-Stationen errechnet hat, einen von der
Klagerin gezahlten Betrag von 74.943.000 DM gegenuber stellt. Den Betrag von
74.943.000 DM hat die Klagerin nach ihrer Darstellung aber allein fiir die Uber-
tragung des Mittel- und Niederspannungsnetzes sowie der Straflenbeleuch-
tungsanlagen gezahlt. Fur die 110-kV-Stationen, fiir deren Ubertragung die Par-
teien in Ziffer 2 der Abwicklungsvereinbarung eine gesonderte Regelung getrof-
fen und in der Anlage 2 zu dieser Vereinbarung einen gesonderten "110-kV-
Kaufvertrag" mit einem gesondert ausgewiesenen Kaufpreis geschlossen ha-
ben, hat die Klagerin nach ihrer Behauptung einen zusatzlichen Kaufpreis von
4.396.632 DM gezahlt. Eindeutiger Sachvortrag der Klagerin hierzu findet sich
allerdings erst in einem nicht nachgelassenen Schriftsatz, der nach Schluss der

mundlichen Verhandlung in zweiter Instanz zu den Akten gelangt ist. Die Be-
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klagte hat indessen in ihrer Erwiderung auf diesen Schriftsatz die Darstellung
der Klagerin insofern bestatigt, als auch nach ihrem Vortrag die 110-kV-
Stationen und der fir diese entrichtete Kaufpreis nicht Gegenstand des Ruck-
zahlungsbegehrens der Klagerin waren. In Anbetracht dessen hatte das Beru-
fungsgericht die mundliche Verhandlung wiedereroffnen und dem verspateten
Vorbringen der Klagerin nachgehen mussen, um zu vermeiden, dass seine Ent-
scheidung, wie geschehen, auf einer Tatsachengrundlage beruht, die so von

keiner der Parteien vorgetragen worden ist.

Nach alledem kann das Berufungsurteil, soweit es mit der Revision an-
gegriffen worden ist, keinen Bestand haben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Rechts-
streit ist nicht zur Endentscheidung reif, weil es hierzu weiterer tatrichterlicher
Feststellungen zur Héhe des von der Klagerin insgesamt gezahlten Kaufprei-
ses, zur Hohe des Sachzeitwerts der Ubertragenen Anlagen sowie zur genauen
Hohe ihres vom Berufungsgericht nur annaherungsweise festgestellten Er-
tragswerts bedarf, dem nach der Rechtsprechung des Senats fur die kartell-
rechtlich relevante Grenze der Preisgestaltung bei der Ubertragung von Strom-
versorgungsnetzen entscheidende Bedeutung zukommt (BGHZ 143, 128,
145 ff. - Endschaftsbestimmung). Dabei wird die Klagerin auch Gelegenheit ha-
ben, auf ihren in der Revisionsinstanz erhobenen Einwand zurickzukommen,
der vom Berufungsgericht auf der Grundlage des in zweiter Instanz eingeholten
Sachverstandigengutachtens festgestellte "objektive Wert" der Ubertragenen
Anlagen unterscheide sich vom Sachzeitwert allein dadurch, dass fiktive Wie-
derherstellungskosten fiur StralRenoberflachen, die von der Klagerin auf eigene

Kosten hergestellt worden seien, der Billigkeit entsprechend unberucksichtigt
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geblieben seien. Die Sache ist daher unter Aufhebung des Berufungsurteils an

das Berufungsgericht zurickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).

Hirsch Ball Bornkamm

Raum Strohn

Vorinstanzen:
LG Dortmund, Entscheidung vom 26.09.1996 - 8 O 187/95 (Kart) -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 16.06.2004 - U (Kart) 36/96 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


