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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als
Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schaumuller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Dr. Roch als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei WIEN ENERGIE Stromnetz GmbH, 1090 Wien, Mariannengasse
4-6, vertreten durch Fellner Wratzfeld & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, und der Nebenintervenientin auf Seiten
der klagenden Partei Stadt Wien, 1082 Wien, Neues Rathaus, vertreten durch Dr. Josef Milchram, Rechtsanwalt in
Wien, gegen die beklagte Partei S***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Neudorfer Rechtsanwalte GmbH in
Wien, wegen Feststellung, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 15. Juli 2008, GZ 5 R 22/08d-25, womit das Urteil des Landesgerichts Wiener Neustadt vom
15. November 2007, GZ 24 Cg  251/06m-19, berichtigt ~ durch den Beschluss  vom
20. November 2007, GZ 24 Cg 251/06m-20, abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahingehend abgedndert, dass das berichtigte Urteil des Erstgerichts
wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 6.065,38 EUR (darin enthalten 796,76 EUR an USt und
1.284,80 EUR an Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Das von der Klagerin betriebene Verteiler(strom)netz erstreckt sich Uber Wien und Teilgebiete von Niederdsterreich
und Burgenland. Die Beklagte schloss im Jahr 1960 mit der Rechtsvorgéngerin der Klagerin einen
Stromlieferungsvertrag. Die Klagerin gewahrt der Beklagten Netzzugang, der Netzanschluss befindet sich in
Niederosterreich. Die Beklagte bezieht Uber das Verteilernetz der Klagerin von einem Dritten Strom. ,Die
Stromlieferungen an sie erfolgen auch tber Wiener Gemeindegrund". In der Zeit vom 1. 1. 2005 bis 31. 12. 2005
bezahlte die Beklagte an die Klagerin neben den unstrittigen Systemnutzungsentgelten insgesamt 33.277,89 EUR an
Wiener Gebrauchsabgaben, die die Klagerin in Selbstbemessung an die Nebenintervenientin entrichtete.

In den Allgemeinen Bedingungen der Klagerin (AGB) ist unter Punkt IX ,Netznutzungsentgelt" vorgesehen, dass jeder
Kunde verpflichtet ist, das nach den jeweils geltenden Systemnutzungstarifen festgelegte Netznutzungsentgelt
zuzuglich allfalliger durch Gesetz oder Verordnung festgelegter Zuschlage (wie beispielsweise fir erneuerbare
Energien, KWK-Energien, Stranded Costs usw), Forderbeitrdge oder Abgaben zu bezahlen. In Punkt XVIII
+Rechnungslegung" ist geregelt, dass Einspriiche gegen die Rechnungen innerhalb von drei Monaten nach Erhalt zu
erfolgen haben und dass spatere Einspriche nur zulassig sind, wenn die Unrichtigkeiten fur den Netzkunden nicht
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oder nur schwer feststellbar sind.

Am 12.7. 2006 stellte die Beklagte einen Antrag an die Energie-Control Kommission (ECK), die Klagerin zur Riickzahlung
der von ihr an die Nebenintervenientin abgefihrten Wiener Gebrauchsabgaben, die sie der Beklagten vorgeschrieben

habe, zu verpflichten. Die ECK gab diesem Antrag mit Bescheid vom 5. 10. 2006 statt.

DieKlagerin erhebt nun die Klage auf Feststellung, dass der von der Beklagten geltend gemachte Anspruch auf
Rackzahlung der Wiener Gebrauchsabgaben nicht zu Recht bestehe. Der von der Beklagten in Niederosterreich
bezogene Strom flieRe durch die Leitungen des gesamten Netzes der Kldgerin, das hauptsachlich in Wien gelegen sei.
Fur das im Wiener Boden liegende Netz - auch alle Einrichtungen flr die Steuerung und fir die Betriebsfuhrung seien
in Wien - musse die Klagerin nach dem Wiener Gebrauchsabgabengesetz (WGebAbgG) Gebrauchsabgaben entrichten.
Die Beklagte selbst sei gemaR § 9 Abs 4a Satz 2 WGebAbgG Solidarschuldnerin mit der Klagerin. Die Klagerin sei zudem
nach § 30 Wiener Elektrizitdtswirtschaftsgesetz 2005 (WEIWG) zur Uberrechnung an den Endverbraucher verpflichtet.
Es entspreche dem Gleichbehandlungsgebot, dass auch die Beklagte diese Gebrauchsabgaben bezahle. Uberdies habe
die Klagerin mit ihren Kunden zumindest schlUssig einen Vertrag Uber die Nutzung des Netzes abgeschlossen, wobei
die AGB der Klagerin, die im Amtsblatt der Wiener Zeitung bekannt gemacht worden seien, aufgrund sowohl der
Vereinbarung als auch der Anordnung im Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz (EIWOG) und der dazu
erlassenen landesgesetzlichen (Wiener und Niederdsterreichischen) Vorschriften Geltung hatten. Die Beklagte habe
Uberdies die von der Klagerin gelegten Rechnungen nie beeinsprucht, diese immer vorbehaltlos bezahlt und sie somit
nach den AGB konstitutiv anerkannt.

Die Nebenintervenientin schloss sich im Wesentlichen dem Vorbringen der Klagerin an.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Im Vertrag aus dem Jahr 1960, der noch aufrecht sei, sei
die Weiterverrechnung von Gebrauchsabgaben, die die Klagerin an die Nebenintervenientin zu leisten habe, nicht
vorgesehen gewesen. Die Klagerin sei zur Bezahlung der Gebrauchsabgabe nach WGebAbgG verpflichtet. Ein
Landesgesetz kdnne aber nicht Uber die Grenzen des Landesgebiets hinaus wirken. Mit der Bezahlung der Abgaben
durch die Beklagte sei das Territorialitatsprinzip verletzt, es liege eine unzulassige Doppelbesteuerung vor.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Nach dem WGebAbgG sei die Klagerin verpflichtet, Gebrauchsabgabe zu
entrichten. Die Beklagte musse aber die Abgabenlast mangels (auch nicht schlUssiger) Vereinbarung der Geltung der
AGB der Klagerin nicht Ubernehmen. Nach den hier im Hinblick auf den Sitz der Beklagten anzuwendenden
Bestimmungen des Niederdsterreichischen Elektrizititswesengesetzes (NOEIWG) seien zwar auf die bestehenden
Vertrage Uber den Anschluss und die Netznutzung die genehmigten AGB anzuwenden, was aber dann nicht gelte,
wenn der Netzbenutzer dagegen binnen acht Wochen ab ihrer Ver&ffentlichung beim Betreiber des Netzes Einspruch
erhebe. Die Kldgerin hatte daher, um sich auf die Geltung der AGB berufen zu kdénnen, behaupten und beweisen
mussen, dass ein solcher Einspruch unterblieben sei, was sie jedoch nicht getan habe. Somit bestehe der
Ruckforderungsanspruch der Beklagten fur das Jahr 2005 zu Recht.

Das Berufungsgericht anderte das angefochtene Urteil dahin ab, dass es dem Feststellungsbegehren stattgab und
damit einen Ruickforderungsanspruch der Beklagten verneinte. Die Klagerin verwende o6ffentlichen Grund der
Nebenintervenientin zum Transport von Strom und werde daher nach § 1 Abs 1 WGebAbgG iVm §§ 9 Abs 1 und
10 Abs 1 lit b leg cit nach Tarif C Post 1 abgabenpflichtig. Fir diese Abgabenpflicht misse es gleichgiltig sein, ob der
Strom letztlich in Wien oder erst, nach der Benutzung des gesamten Wiener Netzes, in Niederdsterreich entnommen
werde, werde doch in beiden Féllen (im zweiten Fall sogar im gréRBeren Ausmal) offentlicher Grund der
Nebenintervenientin in Anspruch genommen. Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes sei nicht zu ersehen, weil die
Gebrauchsabgabe nach dem WGebAbgG von jedem zu zahlen sei, der als Trager einer Gebrauchserlaubnis
offentlichen Grund der Nebenintervenientin benltze. Unterschiedliche Regelungen in den Gesetzen verschiedener
Bundeslander seien eine Konsequenz des Foderalismus und kein Verstol gegen den Gleichheitsgrundsatz. Die von der
Beklagten beflirchtete Doppelbesteuerung kdnne schon deshalb nicht eingetreten sein, weil nach ihrem Vorbringen im
hier mal3geblichen Jahr 2005 in Niederdsterreich gar keine Steuerpflicht fur die Benltzung von 6ffentlichem Grund fur
die Stromversorgung bestanden habe. Die Klagerin sei auch vertraglich berechtigt, die von ihr zu entrichtende
Gebrauchsabgabe an die Beklagte weiter zu verrechnen. Nach§ 15 EIWOG seien Netzbetreiber durch die
Ausfiihrungsgesetze der Bundesldnder zu verpflichten, Netzzugangsberechtigten den Netzzugang zu von der ECK
genehmigten (8 24 EIWOG) AGB und bestimmten Systemnutzungstarifen zu gewahren und gemaR§ 17 EIWOG einen
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Rechtsanspruch der Berechtigten vorzusehen. Sowohl das NOEIWG 2001 als auch das WEIWG 2005 séhen vor, dass auf
bestehende Vertrage tUber den Anschluss und die Netznutzung die genehmigten AGB anzuwenden seien. Selbst wenn
man davon ausgehen sollte, dass hier allein das NOEIWG zur Anwendung kdme, so wire zwar der Beklagten
binnen acht Wochen ab Veréffentlichung die Erhebung eines Einspruchs gegen die AGB zugestanden, doch sei dies von
der behauptungs- und beweispflichtigen Beklagten (rechtsvernichtende Tatsache) nicht einmal behauptet worden. Die
Klagerin als Netzbetreiberin sei auch nur bei Geltung der genehmigten AGB verpflichtet, der Beklagten Netzzugang zu
gewahren. Nach Art IX der AGB sei der Netzkunde verpflichtet, die durch Gesetz oder Verordnung festgelegten
Abgaben zu bezahlen, wozu auch die Gebrauchsabgabe nach dem WGebAbgG zahle. Ein Ruckforderungsanspruch der
Beklagten bestehe daher nicht.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil keine oberstgerichtliche
Rechtsprechung zu den hier maRRgeblichen Fragen vorliege, namlich ob eine Gebrauchsabgabe nach dem WGebAbgG
auch dann zu bezahlen sei, wenn Strom durch Wien nach Niederdsterreich transportiert werde und ob die AGB der
Klagerin auch ohne entsprechende vertragliche Vereinbarung Geltung hatten.

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten mit einem Abanderungsantrag.

Die Klagerin und die Nebenintervenientin beantragen, die Revision zurlckzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu
geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zulassig, sie ist auch berechtigt.

Vorweg ist auszuflhren, dass - abgesehen von Streitigkeiten Uber die RechtmaRigkeit der Verweigerung des
Netzzugangs - in den Streitigkeiten zwischen Netzzugangsberechtigten und Netzbetreibern Uber die aus diesem
Verhaltnis entspringenden Verpflichtungen, insbesondere die anzuwendenden Bedingungen und Netznutzungstarife,
die Gerichte entscheiden. Eine Klage eines Netzzugangsberechtigten kann erst nach Zustellung des Bescheids der ECK
im Streitschlichtungsverfahren gemal § 16 Abs 1 Z 5 E-RBG eingebracht werden (§ 21 Abs 2 EIWOG). Der vorliegende
Rechtsstreit ist also nach der Entscheidung der ECK von Gerichten zu entscheiden (RIS-Justiz RS0118326).

Das WEIWG, das in seinem 8 30 eine Uberwélzung der Gebrauchsabgabe auf den Endverbraucher vorsieht, kann als
Landesgesetz aufgrund des Territoritalitatsprinzips nur in Wien gelten. Es beantwortet auch nicht die Frage, ob
Uberhaupt eine Gebrauchsabgabepflicht nach dem WGebAbgG besteht. Von zentraler Bedeutung ist hier daher die
Beurteilung der verwaltungsrechtlichen Vorfrage, ob in der Netznutzung durch die Beklagte, die ihren Netzanschluss in
Niederosterreich hat, ein Vorgang liegt, der nach dem WGebAbgG abgabepflichtig ist.

Fir den Gebrauch von 6ffentlichem Grund in der Gemeinde, der als Verkehrsflaiche dem &ffentlichen Verkehr dient,
samt den dazugehorigen Anlagen und Grinstreifen einschlieflich seines Untergrunds und des dartber befindlichen
Luftraums ist vorher eine Gebrauchserlaubnis zu erwirken, wenn die Art des Gebrauchs im angeschlossenen Tarif
(Sondernutzung) angegeben ist (8 1 Abs 1 WGebAbgG). Im Tarif C Post 1 ist die ausgedehntere Inanspruchnahme von
Grundstucken zB bei Schienenbahnen, Freileitungen, unterirdischen Einbauten wie Rohr- oder Kanalleitungen,
notwendigen Hilfseinrichtungen und dergleichen als Sondernutzung vorgesehen. Wenn der Erlaubnistrager eine
Einrichtung, die Gegenstand einer Gebrauchserlaubnis nach Tarif C, Post 1 ist, einer anderen Person zum Gebrauch
lberlasst, so gilt auch diese Person fiir die Dauer der Uberlassung als Erlaubnistrager (§ 3 Abs 3 WGebAbgG). Der
Trager einer Gebrauchserlaubnis fur oOffentlichen Grund gemalR § 1 leg cit hat eine Gebrauchsabgabe zu
entrichten (8 9 Abs 1 WGebAbgG). Besteht eine gesetzliche Verpflichtung zur Uberlassung einer Einrichtung, die
Gegenstand der Gebrauchserlaubnis nach Tarif C, Post 1 ist, ist derjenige, der mittels der Uberlassenen Einrichtung
Lieferungen und Leistungen erhdlt, hinsichtlich der an ihn erbrachten Lieferungen und Leistungen
Gesamtschuldner (§ 9 Abs 4a WGebAbgG). Gemal § 10 Abs 1 WGebAbgG werden die Gebrauchsabgaben in zwei
Formen erhoben, namlich (lit a) als bescheidmaRig festzusetzende Abgabe und (lit b) als Selbstbemessungsabgabe in
Hundertsatzen von allen Einnahmen, die im Zusammenhang mit der Gebrauchserlaubnis erzielt werden, unter
Ausschluss der Umsatzsteuer, die nicht zur Bemessungsgrundlage gehdrt. Form und Hohe der Gebrauchsabgabe
richten sich nach dem angeschlossenen, einen Bestandteil dieses Gesetzes bildenden Tarif (8 10 Abs 2
WGebAbgG). Nach Tarif C bestehen die Selbstbemessungsabgaben in Hundertsdtzen von allen Einnahmen, die im
Zusammenhang mit der Gebrauchserlaubnis erzielt werden, unter Ausschluss der Umsatzsteuer, nach Post 1 fur
Unternehmen, zu deren bestimmungsgemaller Betriebsfihrung eine ausgedehntere Inanspruchnahme von
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Grundsticken erforderlich ist (zB bei Schienenbahnen, Freileitungen, unterirdischen Einbauten wie Rohr- oder
Kanalleitungen und notwendigen Hilfseinrichtungen und dergleichen), in der Héhe von 6 vH der Einnahmen.

Abgaben fur den Gebrauch von 6ffentlichem Grund in den Gemeinden und des daruber befindlichen Luftraums sind
ausschliel3liche Gemeindeabgaben (8 14 Abs 1 Z 12 FAG) zu entrichten. Sie finden ihre verfassungsrechtliche
Grundlage in Art 8 Abs 5 F-VG, wonach die Landesgesetzgebung Gemeinden ermdchtigen kann, bestimmte Abgaben
aufgrund eines Beschlusses der Gemeindevertretung zu erheben (Pichler in FS Funk 2003, Norm und Normvorstellung,
.Die Gebrauchsabgabe im liberalisierten Energiemarkt", 358).

Der Verfassungsgerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass die Gebrauchsabgabe fir den Gebrauch von
offentlichem Grund den Charakter einer Gegenleistung flir die Gebrauchserlaubnis habe. Der Wert der
Gebrauchserlaubnis lasse sich keineswegs nach Art des Aufwands fur eine Einrichtung oder Anlage ermitteln. Vielmehr
konne die Hohe der Gebrauchsabgabe vom Gesetzgeber ahnlich frei festgesetzt werden wie ein Entgelt fur die
Benutzung einer Sache von den Vertragsparteien. Die Verfassung setze dem Gesetzgeber keinen - dem
gebuhrenrechtlichen Aquivalenzprinzip entsprechenden - festen Rahmen, sondern nur &uBerste Grenzen. Die
Gebrauchsabgabe durfe nicht véllig aulRerhalb jeden Verhaltnisses zum jeweils wirtschaftlichen Wert des erlaubten
Gebrauchs stehen (VfGH Erk vom 3. 3. 2007, G 152/06 ua; Erk vom 4. 10. 1986,B 112/85 ua; Erk vom 7. 12. 1984,
B 43/83; Erk vom 17. 6. 1985,B 513/83). Demnach sind die Einnahmen nicht Abgabengegenstand (das ist die
Benutzung des offentlichen Bodens), sondern nur Bemessungsgrundlage fur die Hohe der Gebrauchsabgabe (vgl VfGH
Erk vom 17. 6. 1985, B 513/83). Weiters hat der Verfassungsgerichtshof bereits mehrfach dargelegt, dass unter dem
Aspekt des Gleichheitsgrundsatzes die offentlich-rechtlichen Entgelte fir die Benutzung des o&ffentlichen
Gemeindegrunds genauso wie privatrechtlich vereinbartes Entgelt fur die Benutzung fremden Grund und Bodens als
Kosten des Netzbetriebs anzuerkennen seien, soweit der Gebrauchsabgabe Entgeltcharakter zukomme (VfGH Erk vom
27.9.2008, V 354/08; Erk vom 11. 3. 2006,V 136/03 ua, B 1162/04; Erk vom 12. 6. 2008,G 11/08, V 301/08 ua).

Soweit Uberblickbar hat sich der Verfassungsgerichtshof mit einem Fall wie dem vorliegenden bisher noch nicht
befasst. Fraglich ist namlich nicht, ob Gberhaupt eine Gebrauchsabgabe anfallt, sondern welches Landesgesetz als
Grundlage far Gebrauchsabgabebestimmungen anzuwenden ist. Aus dem Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofs vom 3. 3. 2007, G 152/06 ua, kann fur den vorliegenden Sachverhalt nichts gewonnen
werden, geht es doch darin um die Versorgung von Abnehmern im Gemeindegebiet durch das Leitungsnetz im
Gemeindegebiet und daher nicht um den hier gegebenen Sonderfall eines landeribergreifenden Stromnetzes eines
Betreibers.

Soweit ersichtlich hat sich auch der Verwaltungsgerichtshof mit keinem vergleichbaren Fall befasst.

Das WGebAbgG legt also mit der Gebrauchsabgabe das Entgelt fur den Gebrauch von 6ffentlichem Grund fest und
bestimmt als Bemessungsgrundlage alle Einnahmen im Zusammenhang mit der Gebrauchserlaubnis. Es stellt im
Gegensatz etwa zu dem oberdsterreichischen Gebrauchsabgabengesetz (vgl Pichler, aaO S 360) nicht ausdrucklich auf
Einnahmen nur im Gemeindegebiet ab. Pauer/Wurz, Wiener Abgabenrecht, vertreten in ihrem Kurzkommentar zu Tarif
C WGebAbgG die Ansicht, dass sich die Abgabe flr den Netzbetreiber von allen in Wien erzielten Einnahmen bemesse.
Die Abgabe fiir den Lieferanten bemesse sich von allen fir die Lieferung elektrischer Energie an Wiener Abnehmer
erzielten Einnahmen. Nach Wirthinger, Systemnutzungstarife fur Elektrizitatsnetze 81, werden in jenen Landern, in
denen die Abgabe auch oder lediglich (bestimmten) gemeindeeigenen Unternehmen auferlegt ist, die im
Gemeindegebiet erzielten Einnahmen des Unternehmens als Bemessungsgrundlage fir die Gebrauchsabgabe
herangezogen. Den vorliegenden Fall behandeln die Autoren nicht.

Zur Beantwortung der von den Parteien aufgeworfenen Frage, ob nach dem Tarif C, Post 1 WGebAbgG alle Einnahmen
der Klagerin erfasst sind oder nur die im Gemeindegebiet von Wien selbst erzielten, kann - im Gegensatz zu der von
der Beklagten vertretenen Ansicht - nicht auf die flr Verbrauchsabgaben, wie zB Getrankesteuer, geltenden
Grundsatze zurlckgegriffen werden. Fir die Verbrauchsabgaben ist ndmlich in § 8 Abs 4 F-VG geregelt, dass es
unzuldssig ist, den Verbrauch auch auflerhalb des Geltungsgebiets der Abgabe zu erfassen. Die Gebrauchsabgabe ist
aber keine Verbrauchsabgabe, sondern - wie bereits dargelegt - das 6ffentlich-rechtliche Entgelt fir die Benutzung des
Gemeindegrundes. Abgesehen davon legt die Hohe der Einnahmen nicht den Abgabengegenstand (Gebrauch des
offentlichen Grundes), sondern nur die Hohe der Abgabe (Bemessungsgrundlage) fest. Insoferne kdme es, wenn man
die Benlitzung des 6ffentlichen Grundes in Wien (direkt durch die Klagerin bzw durch Uberlassung der Einrichtungen
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zum Gebrauch an die Beklagte) im Hinblick auf den Netzzugang der Beklagten in Niederdsterreich bejahte, nicht auf
den Sitz der Beklagten an, um eine Gebrauchsabgabeverpflichtung zu begriinden. Sie entstinde wegen der Erlaubnis,
den offentlichen Grund in Wien in Anspruch zu nehmen. Das Landesgesetz wirkt insofern nicht Gber Wien hinaus. Erst
wenn eine Abgabepflicht zu bejahen ware, kdme es auf die Beurteilung der Hohe der Einnahmen an.

Soweit ersichtlich nimmt im Schrifttum nur Pichler, aaO 368, zum vorliegenden Rechtsproblem Stellung. Seiner Ansicht
nach erscheine die Vorgangsweise der Klagerin, bei der Verrechnung der Gebrauchsabgabe zwischen den Kunden in
Wien und in Niederdsterreich nicht zu differenzieren, vor dem Hintergrund, dass nach dem NOGebAbgG der Gebrauch
von offentlichem Grund durch Stromleitungen von der Gebrauchsabgabe befreit sei, als nicht zuldssig. Eine weitere
Begrindung wird nicht gegeben.

Um das Vorliegen einer Abgabepflicht nach dem WGebAbgG beurteilen zu kénnen, wenn ein Endverbraucher (nach§ 7
Z 9 EIWOG ein Verbraucher, der Elektrizitdt fur den Eigenverbrauch kauft) einen Netzanschluss (das ist nach§ 7 Z 25
EIWOG die physische Verbindung der Anlage eines Kunden oder Erzeugers von elektrischer Energie mit dem
Netzsystem) an das Verteilernetz der Klagerin in Niederdsterreich hat, muss zunachst auf die Grundlagen des
Stromversorgungssystems eingegangen werden.

Die Sonderstellung der Rechtsvorgangerinnen der Klagerin und nun der Klagerin, zur Stromversorgung nicht nur
innerhalb der Landes-(Gemeinde-)grenzen von Wien, sondern auch in Teilen Niederdsterreichs und Burgenlands
berechtigt zu sein, hat historische Griinde (vgl Mayer, Rechtliche Aspekte landestbergreifender Stromversorgung,
S 16 ff zum Vertrag von 1941 in Bezug auf Niederdsterreich).

Am 1. 10. 2001 wurde der Strommarkt in Osterreich vollstdndig liberalisiert. Dies bedeutet, dass sich der Kunde in
Osterreich seinen Stromlieferanten wahlen darf und in dieser Hinsicht nicht mehr an den regionalen Anbieter
gebunden ist (Pichler aaO 357). Die Liberalisierung der Elektrizitatswirtschaft hat einen freien Wettbewerb in der
Elektrizitatserzeugung und im Elektrizitatshandel zum Ziel. Dagegen ist der Netzbetrieb nach verbreiteter Auffassung
ein nattrliches Monopol und als solches der Liberalisierung nicht zuganglich (Wirthinger aaO S 62). Grundlage des
Systems ist die Entflechtung von Erzeugung und Stromhandel, Verteilung und Ubertragung der Elektrizitit sowie die
Trennung der physikalischen Energieflisse von den verrechnungstechnischen (Veigl in Nowotny/Parak/Scheucher,
Praxishandbuch Energiewirtschaft, S 29). Dies bedeutet, dass der Kunde zur Sicherung seines Strombezugs sowohl
einen Stromlieferungsvertrag (Kaufvertrag Gber die tatsachlich in Anspruch genommene Strommenge) als auch einen
Netznutzungsvertrag mit einem Netzbetreiber abschlieR3t.

Netzbetreiber sind durch die Ausfihrungsgesetze zu verpflichten, Netzzugangsberechtigten den Netzzugang zu den
genehmigten Allgemeinen Bedingungen und bestimmten Systemnutzungstarifen zu gewahren (8 15 EIWOG). Der
Netzzugang ist die Nutzung eines Netzsystems durch Kunden oder Erzeuger (§ 7 Z 30 EIWOG). Der Netzzugangsvertrag
ist die individuelle Vereinbarung zwischen dem Netzzugangsberechtigten und einem Netzbetreiber, der den
Netzanschluss und die Inanspruchnahme des Netzes regelt (§ 7 Z 32 EIWOG). Ein Netzbereich ist jener Teil eines
Netzes, fir dessen Benutzung dieselben Preisansatze gelten (8 7 Z 27 EIWOG). Die Landesgesetze haben den
Netzbetreibern gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Allgemeininteresse aufzuerlegen, unter anderem die
diskriminierungsfreie Behandlung aller Kunden eines Netzes (§ 4 Abs 1 Z 1 EIWOG). Auch die Bedingungen flr den
Zugang zum System durfen nicht diskriminierend sein (8 18 Abs 1 EIWOG). § 25 EIWOG enthalt Regelungen flr die
Systemnutzungstarife fir den Netzzugangsvertrag. Die Systemnutzungstarife sind nach §8 25 Abs 2 EIWOG einerseits
kostenorientiert zu bestimmen und haben dem Grundsatz der Kostenwahrheit zu entsprechen, andererseits sind sie
einheitlich zu gestalten und haben bei der Bestimmung der Preise eine Durchschnittsbetrachtung zugrundezulegen.
Auch die Systemnutzungstarife haben dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Systembenutzer zu
entsprechen (8 25 Abs 3 EIWOG). Das Systemnutzungsentgelt fir Verbraucher ist auf den Netzbereich sowie die
Netzebene zu beziehen, an der die Anlage angeschlossen ist (§ 25 Abs 9 EIWOG).

Der Gesetzgeber hat sich also flr die behdrdliche Tarifbestimmung und den sogenannten Punkttarif entschieden. Das
vom Netzbenutzer (das ist nach 8 7 Z 26 EIWOG der Einspeiser oder Entnehmer) fiir die Netznutzung zu bezahlende
Netznutzungsentgelt bestimmt sich einzig nach dem Punkt, an dem der Netzbenutzer an das Netz angeschlossen ist,
und zwar unabhangig vom Ort der Einspeisung des vom Entnehmer dem Netz entnommenen Stroms. Begriindet wird
dies mit der Eigenschaft des Stromnetzes als ,Stromsee", in den laufend ebenso viel Strom eingespeist wie gleichzeitig
auch entnommen wird, wobei eine zielgerichtete direkte Transportverbindung zwischen Lieferanten und Abnehmer
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nicht moglich ist, weil der Strom den Weg des geringsten Widerstands geht (Kirchhoff'sches Gesetz). Einziger
Vertragspartner des Netzbenutzers ist der Betreiber des Netzes, an das der Netzbenutzer angeschlossen ist (es sind
also nicht etwa mehrere Netzbetreiber Vertragspartner). Mit der Entrichtung des Systemnutzungsentgelts an diesen
Netzbetreiber ist die Nutzung des gesamten ,Netzsystems" abgegolten (Oberndorfer in Oberndorfer/Hauer,
Kommentar zum EIWOG 8 25 Rz 6). Das (Gesamt-)Netz wird zum Zweck der Tarifierung in Netzebenen und
Netzbereiche geteilt.

Die unbestrittenen Vorteile dieses (gemeinschaftsrechtskonformen) Tarifsystems liegen in der Vorhersehbarkeit der
Systemnutzungstarife und deren einfacher Handhabung (weil sich diese Systemnutzungstarife im Fall eines Wechsels
des Stromlieferanten durch den Entnehmer nicht dndern). Diese Vorteile werden um den Preis einer gewissen (aber
unvollstandigen) ,Pauschalierung" der Systemnutzungstarife, das heil3t unter Einebnung der Unterschiede in den
durch den konkreten Netzbenutzer verursachten (grof3teils aber kaum exakt bestimmbaren) Kosten, sowie eines
erheblichen Eingriffs in das Eigentumsrecht und die Erwerbsfreiheit der Netzeigentimer bzw Betreiber erkauft. Im
Spannungsfeld zu dieser Tendenz der Pauschalierung und Sozialisierung steht der Grundsatz der
verursachungsgerechten Zuordnung der Netzkosten (Oberndorfer aaO Rz 7 f, auchWurthinger aaO S 32). Es gibt
sieben Netzebenen einheitlich fir das ganze Bundesgebiet, die sich durch das Spannungsniveau unterscheiden, wobei
drei Netze der Umspannung dienen (8 25 Abs 5 EIWOG; Wirthinger aaO 31, Oberndorfer aaO Rz 43). Neben dieser
vertikalen Unterteilung ist das Netz auch in Netzbereiche nach értlichen Gesichtspunkten gegliedert. § 25 Abs 6 EIWOG
regelt die Netzbereiche auf den verschiedenen Netzebenen. Die Netznutzung manifestiert sich lediglich in einem
physikalischen Vorgang, und zwar entweder der Stromeinspeisung in oder der Stromentnahme aus dem &ffentlichen
Netz (jeweils am Netzanschluss), wobei der Netzbetreiber die Funktionsfahigkeit des Netzes als ,Stromsee" (das heil3t
insbesondere die Netzspannung) aufrecht zu erhalten hat. Aufgrund des Kirchhoff'schen Gesetzes kann der Lastfluss
im Netz weder vorausberechnet noch von auBen gesteuert werden, weshalb der vom Erzeuger eingespeiste Strom nie
ident ist mit dem vom Kunden des Erzeugers entnommenen Strom (Oberndorfer aaO & 15 EIWOG Rz 1, Rabl in
ecolex 2000, 544 ,Liberalisierung des Strommarktes": Neues und Altes zum Vertragsrecht [544]).

Das Systemnutzungsentgelt far den Verbraucher richtet sich also nach der
bundesgesetzlichen Anordnung des § 25 Abs 9 EIWOG - wie bereits oben dargelegt - nach dem Netzbereich (6rtlicher
Bezugspunkt) und der Netzebene, an der die Anlage angeschlossen ist. Auch wenn sich diese Bestimmung auf den
Systemnutzungstarif und nicht auf die Gebrauchsabgaben bezieht, so definiert sie doch den Ort des Netzanschlusses
als das entscheidende Kriterium fir die Bestimmung der Kostenbelastung fir den Endverbraucher. Auf die konkreten
LStromwege", die ohnehin kaum feststellbar sind, kommt es dabei nicht an. Das Entgelt ist grundsatzlich
entfernungsunabhéangig. Aufgrund der physikalischen Gegebenheiten kann nicht gesagt werden, welche Leitungen fur
den ,Stromtransport” zum Endverbraucher im Konkreten verwendet werden, weil eben der Strom nicht
individualisierbar ist, sondern nur dem Netz, das viele Zuspeiser hat, am Netzanschluss entnommen wird. Dies ist auch
bei der Beurteilung des Vorliegens eines Abgabentatbestands zu berticksichtigen. Sicher ist, dass der Endverbraucher
das Verteilernetz an dem auch gemall § 25 Abs 9 EIWOG fir die Festlegung des Netznutzungstarifs relevanten
Netzanschlusspunkt benutzt, also jedenfalls dort den offentlichen Gemeindegrund fur die Stromentnahme in
Anspruch nimmt und ihm insoweit die Einrichtungen des Netzbetreibers Uberlassen sind. Dartber hinaus kann aber in
Bezug auf den Endverbraucher keine nahere Individualisierung des entnommenen Stroms und damit der (ortlichen)
Netznutzung erfolgen. Der von Oberndorfer verwendete Begriff des ,Stromsees" veranschaulicht es plastisch: Genau
genommen benutzen alle Endverbraucher bei der Stromentnahme je nach momentaner Einspeisung und Belastung
potentiell die bundesweit miteinander verbundenen Netze aller Netzbetreiber. Man kann bei einem vermaschten Netz
nicht sagen, dass der beim Netzanschluss in Niederdsterreich bezogene Strom (zwingend) tber den Wiener Teil des
Netzes der Klagerin geleitet wird. Umgekehrt gelangt auch zu in Wien gelegenen Netzanschlissen Elektrizitat vom
nicht in Wien gelegenen Verteilernetz der Klagerin (und auch anderer Netzbetreiber). Ein Wille des Gesetzgebers, dass
jeder potentielle Gebrauch von Verteilernetzen oder Teilen davon, die auRerhalb der Gemeinde liegen, in der der
Netzanschluss situiert ist, bereits einen Gebrauchsabgabentatbestand verwirklichen soll, ist nicht zu erkennen. Das
Einheben von Gebrauchsabgaben fir die Verwendung von 6ffentlichem Grund ohne Bezug auf den Netzanschluss
wlrde dem sonst fur die Systemnutzungsentgelte fur Kunden geltenden Grundsatz der entfernungsunabhangigen
Pauschalierung widersprechen.

Dem steht - im Gegensatz zur Rechtsmeinung der Kldgerin - auch nicht8 7 Z 27 EIWOG entgegen, nach dem in einem
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Netzbereich dieselben Preisansatze zu gelten haben. Die Netztarife der Klagerin fir die Benutzung ihres gesamten
Netzes sind ja gleich. Dies sagt noch nichts Uber die zusatzlich anfallenden 6ffentlichen Abgaben aus, die mangels
bundeseinheitlicher Regelung naturgemal3 regional verschieden hoch sind. Der vom Gesetz gewollten Einheitlichkeit
wird aber insofern Rechnung getragen, als hinsichtlich jedes Endverbrauchers nur bei einer Gemeinde, namlich der, in
deren Gebiet der Netzanschluss liegt, (bei Vorliegen der entsprechenden Bestimmungen) Gebrauchsabgaben fur seine
Netznutzung anfallen kénnen. Liegt das Netz eines Verteilungsnetzbetreibers (wie der Klagerin) in mehreren
Gemeinden/Landern, so soll dies nicht das Entstehen gleich mehrerer Gebrauchsabgabenverpflichtungen verursachen
kénnen. Damit wird die Gleichbehandlung aller Endverbraucher erreicht, die auf den Ort des Netzanschlusses keinen
Einfluss haben.

Es muss daher der nach§ 25 Abs 9 EIWOG zentrale Ansatzpunkt fUr die Ermittlung der Netznutzungsentgelte flr
Verbraucher, namlich der Netzanschlusspunkt, auch fir die Beurteilung der Verwirklichung eines
Gebrauchsabgabentatbestands gelten. Gewahrt die Klagerin der Beklagten Netznutzung auf niederdsterreichischem
Boden, so unterliegt weder sie noch der Endverbraucher der Abgabenpflicht nach dem WGebAbgG.

Die Klagerin hat der Beklagten in dem von der Rickzahlungsforderung umfassten Zeitraum zu Unrecht Wiener
Gebrauchsabgaben vorgeschrieben, die sie im Wege der Selbstbemessung an die Nebenintervenientin abgefihrt
hatte. Sie hat dabei eine Abklarung im Verwaltungsweg nicht versucht. Die Klagerin kénnte nach ihren AGB nur die
offentlichen Abgaben auf den Endverbraucher Uberwalzen, die sie entrichten muss. Auf die Frage der Geltung der AGB
der Klagerin aufgrund des zumindest konkludent abgeschlossenen Netzzugangsvertrags kommt es daher gar nicht an.
Die Beklagte war jedenfalls nicht zur Bezahlung dieses Teils des Netznutzungsentgelts verpflichtet. Sie hat irrtimlich
rechtsgrundlos geleistet. Es steht ihr ein Rickforderungsanspruch nach § 1431 ABGB zu.

Der Einwand der Klagerin, die Beklagte habe die Forderungen konstitutiv anerkannt, ist nicht berechtigt. Nach den
AGB, auf deren Geltung sich die Klagerin stutzt, kdnnen Einwendungen gegen die Rechnungen nach Ablauf von
drei Monaten nur mehr erhoben werden, wenn die Unrichtigkeiten fir den Netzkunden nicht oder nur schwer
feststellbar waren. Diese Voraussetzung ist aufgrund der komplexen Gesetzeslage jedenfalls zu bejahen. Aul3erdem
kann dem Unterlassen von Einspriichen nur deklarative Wirkung zukommen. Ein konstitutives Anerkenntnis ist nur
dann anzunehmen, wenn damit im konkreten Fall ein ernstlicher Streit (oder Zweifel) beigelegt werden soll (vgl verst
Senat 1 Ob 27/01d zu Pkt 10 AGBKr; RIS-JustizRS0115012), was hier nicht der Fall war.

Das Klagebegehren besteht nicht zu Recht.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 50, 41 ZPO. Fir die Berufungsbeantwortung steht nur 150 % Einheitssatz
zu (8 23 Abs 9 RATG).
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