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OldVereinfG v. 27. April 1933, 01d4.GBl. Bd. 48 S. 171,
Nds GVB1. Sb. II S. 29, Abschn. III Kap. 8 § 7 Abs. 1;
NdsStraBenG v. 14, Dezember 1962, Nds GVBl. S. 251,

§ 66 Abs. 5

Das dem Landeselektrizitdtsverband Oldenburg durch

das oldenburgische Vereinfachungsgesetz von 1933 zu-
gewliesene Versorgungsgebiet ist durch die Neurege-
lung des niedersidchsischen StraBenrechts von 1962 in
dem MaBe eingeschrdnkt worden, in dem dem Verband dort
das StrafSienbenutzungsmonopol nicht mehr zusteht.

BGH, Urt. v. 15. Dezember 1983 - III ZR 226/82 - OLG Oldenburg
LG Osnabriick
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- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. -
und Dr. U -

gegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Dezember 1983 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter
Dr. Tidow, Boujong, Dr. Halstenberg und Dr. Werp

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Oldenburg vom 26. April 1982 wird zurlick-
gewlesen.

Der Klédger hat die Kosten des Revisions-
rechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Berechtigung zur Elek-
trizitdtsversorgung in den drei sildoldenburgischen Ge-
meinden Damme, Steinfeld und Neuenkirchen.

Der Klager ist ein mit Aufgaben der Elektrizitédts-
wirtschaft betrauter kommunaler Zweckverband. In ihm
wurden durch das mit "Zusammenfassung der Elektrizit#ts-
wirtschaft im Landesteil Oldenburg" ilberschriebene Ka-
pitel 8 des Abschnitts III des Oldenburgischen Gesetzes
betreffend die Vereinfachung und Verbilligung der &f-
fentlichen Verwaltung (Vereinfachungsgesetz) vom
27. April 1933 (01d.GBl. Bd. 48 S. 171) in der Fassung
des Gesetzes vom 12. August 1936 (01d.GBl. Bd. 49 S.477)-
Nds. GVBl. Sb. II S. 29 - die fritheren Amtsverbdnde und
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Stadtkreise des Landesteils Oldenburg des ehemaligen
Freistaats Oldenburg zusammengeschlossen.

Abschnitt III Kapitel 8 des Vereinfachungsgesetzes -
VereinfG - enthdlt u.a. folgende Bestimmungen:

§ 1 Abs. 1 Satz 4: Er (der Landeselektrizi-
tHtsverband Oldenburg) hat die Aufgabe, die
Elektrizitédtswirtschaft seines Versorgungs-
gebietes im Interesse des Gemeinwohls zum
Zwecke einer sicheren und billigen Elektri-
zitdtsversorgung zusammenzufassen und durch-
zufihren.

§ 1 Abs. 7: Die Versorgung der Bevdlkerung
mit elektrischer Energie gehbrt nicht zu den
Aufgaben der einem Amtsverband angehSrenden
Gemeinden des Landesteils Oldenburg.

ﬁ 7 Abs. 1: Der Landeselektrizitédtsverband
at vorbehaltlich bestehender Rechte Drit-
ter das Recht, ohne Entschidigung 6ffentli-
che Gewidsser, Wege, StraBen und Plitze un-
ter den von den zustédndigen Behtdrden festzu-~
setzenden Bedingungen zu benutzen und zu
kreuzen., Anderen darf die Erlaubnis zur Be-
nutzung und Kreuzung nur mit Zustimmung des
Landeselektrizitdtsverbandes erteilt werden.

Soweit der Kléger die Stromversorgung in dem ihm
durch das Vereinfachungsgesetz zugewiesenen Gebiet iiber-
nommen hat, li8t er sie ganz oder Jjedenfalls im wesent-
lichen durch das private Energieversorgungsunternehmen
Energieversorgung Weser-Ems Aktiengesellschaft (EWE)
durchfilhren, an der er als Mehrheitsaktiondr beteiligt
ist.

Die Beklagten sind private Energieversorgungsunter-
nehmen.

Zur Zeit des Erlasses des Vereinfachungsgesetzes
wurde die Stromversorgung in dem streitigen Gebiet seit



langem durch die Beklagte zu 1 durchgefithrt, und zZwar
aufgrund von Vertrégen, die die Beklagte zu 1 mit den
Gemeinden geschlossen hatte. In der Folgezeit kam es
nach Einschaltung des oldenburgischen Ministers des In-
nern zu Verhandlungen zwischen dem Kl&ger und der Be-
klagten zu 1, die 1939 zum AbschluB eines sog. B-Ver-
trages fihrten. Die Beklagte zu 1 setzte die Stromver-
sorgung in dem streitigen Gebiet fort, nunmehr als Ver-
tragspartnerin des Klédgers. Der Vertrag enthilt u.a.
Regelungen iiber das Wegebenutzungsrecht (Leitungsfiih-
rungsrecht) der Beklagten zu 1 (§ 1) und die Zahlung
von Konzessionsabgaben an den Kldéger (§ 6), eine Ver-
tragsverlingerungsklausel und Bestimmungen fiir den Fall
des Vertragsablaufs, darunter ein Vorzugsrecht der Be-
klagten zu 1 vor anderen konkurrierenden Unternehmen bei
Abschlufl eines neuen Vertrages und ein Leitungsiibernah-
merecht des Kliégers bei Erlcschen des Vertrages (§ 7),
sowle eine gegenseitige Ermdchtigung zur Vertragsiiber-
tragung auf ein anderes leistungsfédhiges Unternehmen

(§ 8).

Der Kldger iibertrug 1943 sein gesamtes damaliges
Vermdgen mit allen Rechten und Pflichten auf die EWE.
Die Beklagte zu 1 erklédrte sich damit hinsichtlich des

vorgenannten Stromversorgungsvertrages grundsédtzlich
einverstanden,

Die bis 1963 geltende Laufzeit des 1939 geschlosse-
nen Stromversorgungsvertrages wurde 1957 bis zum 30. Sep-
tember 1985 verldngert.

1970 tibertrug die Beklagte zu 1 ihr Stromliefe-
rungsgeschédft unter Ubertragung der entsprechenden Ver-
trdge auf die Beklagte zu 2. Uber eine sich aus dem Ver-



trag von 1939/1957 ergebende gesamtschuldnerische Haf-
tung der Beklagten jedenfalls gegeniiber dem Kliger ha-
ben sich die Parteien anléBlich eines frilheren Rechts-
streits geeinigt.

1971/72 schlossen die drei Gemeinden Damme, Stein-
feld und Neuenkirchen mit der Beklagten zu 2 (neue) Kon-
zessionsvertrédge iiber die Stromversorgung in dem strei-
tigen Gebiet fiir die Zeit vom 1. Oktober 1985 bis zum
30. September 2015. Die Vertrége sehen die Zahlung von
Konzessionsabgaben an die Gemeinden vor. Der Landkreis
Vechta als Kommunalaufsichtsbehdrde hat die Vertragsab-
schliisse wegen Verstofles gegen das Vereinfachungsgesetz
beanstandet. Uber die dagegen von den drei Gemeinden
eingelegten Widerspriiche hat die Bezirksregierung We-
ser~Ems in Oldenburg noch nicht entschieden.

Der Klédger will in dem streitigen Gebiet, in dem
die EWE hereits die Gasversorgung durchfithrt, die Strom-
versorgung nunmehr aufnehmen. Nach Kiindigung des Ver-
trages von 1939/1957 zum 30. September 1985 nimmt er die
Beklagten aus eigenem Recht und kraft Erm#chtigung der
EWE im Wege der Leistungs-, hilfsweise der Feststellungs-
klage auf Ubertragung des drtlichen Leitungsnetzes in
den drei Gemeinden gegen Zahlung des Taxwertes und auf
Unterlassung der Elektrizitétsversorgung in dem streiti-
gen Gebiet in Anspruch, und zwar zum 1. Oktober 1985.
Er beruft sich insbesondere auf die fiir den Fall des Ver-
tragsablaufs vorgesehenen Bestimmungen des Vertrages von
1939/1957 und die ihm durch das Vereinfachungsgesetz ein-
gerdumte Rechtsstellung.

Die Beklagten begehren Klageabweisung. Sie verwei-
sen insbesondere auf die Ubergangsvorschrift des § 66



Abs. 5 des am 1. Januar 1963 in Kraft getretenen Nieder-
sdchsischen StraBengesetzes (NStrG) vom 14. Dezember 1962
(Nds.GVB1l. S. 251). Diese Bestimmung lautet:

Das dem Landeselektrizitédtsverband Oldenburg
durch Abschnitt III Kapitel 8 § 7 Abs. 1 des
Oldenburgischen Gesetzes betreffend die Ver-
einfachung und Verbilligung der &ffentlichen
Verwaltung vom 27. April 1933 (01d.GBl. Bd.48
S. 171) eingerdumte Recht, ohne Entschiédigung
t6ffentliche StraBen zu benutzen und zu kreu-
zen, bleibt bestehen, soweit der Verband es
bis zum Inkrafttreten dieses Gesetzes in An-
spruch genommen hat. Satz 2 der angefiilhrten
Vorschrift gilt filr 6ffentliche Strafem nach
Inkrafttreten dieses Gesetzes nicht mehr.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der Revision, die die Beklagten zuriick-
zuweisen begehren, verfolgt der Kl&éger seinen Anspruch
weiter,

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet.

Jedenfalls im Ergebnis zutreffend hat das Berufungs-
gericht die Klage abgewiesen.

I.

Die Klage ist zuldssig.

1. Den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten (§ 13
GVG) hat das Berufungsgericht zutreffend fiir gegeben er-
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achtet. Der Klédger ist zwar durch das Vereinfachungsge-
setz als 8ffentlich-rechtlicher Zweckverband gegriindet
worden. Er tritt gegeniiber den beklagten Privatunter-
nehmen hier aber nicht als Hoheitstridger auf, sondern
macht im vorliegenden Rechtsstreit (jedenfalls) Ansprtii-
che geltend, die biirgerlich-rechtlicher Natur sind (vgl.
BGHZ 15, 113; 37, 353; 51, 319; BGH Urteilevom 27. Ok-
tober 1969 - KZR 5/67 und KZR 2/69 = WuW/E BGH 1049

und 1051 = ET 1970, 219, sowie vom 12. Dezember 1978 -
KZR 15/77 = LM GWB § 34 Nr. 12).

Die Energieversorgung der Bevd8lkerung z#hlt zwar
an sich zur Daseinsvorsorge und ist damit 6ffentlich-
rechtlicher Natur (vgl. Forsthoff VerwR I 10. Aufl. vor
§ 20 S. 370). Sie wird aber nach der historisch gewach-
senen Konzeption des Energiewirtschaftsrechts als pri-
vatwirtschaftliche Tédtigkeit angesehen und ist als sol-
che privatrechtlich geregelt (vgl. Fischerhof, DOV 1957,
305 ff.; Maunz, VerwA 50, 315 ff.). Die Berechtigung zur
(leitungsgebundenen) Elektrizitd8tsversorgung ist tradi-
tionell an die Verfiigungsmbglichkeit iliber die 6ffentli-
chen Wege gekniipft. Verfiigt der Kléger nicht iiber das
StraBennutzungsrecht, so ist ihm die Stromversorgung
praktisch unmbglich, Ob dem Kl&dger das StraBennutzungs-
recht zusteht, ist aber nach biirgerlichem Recht zu beur-
teilen (vgl. § 8 Abs. 10 FStrG und die entsprechenden
Vorschriften der LénderstraBengesetze, in Niedersachsen
§ 23 NStrG).

2. DaB8 innerhalb des ordentlichen Rechtswegs in der
Berufungsinstanz ein fiir Kartellsachen zustédndiger
Spruchkérper h#tte entscheiden miissen (§§ 87, 89, 92,
93, 96 Abs. 2 GWB), wird von der Revision nicht geltend
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gemacht und ist auch nicht ersichtlich (vgl. dazu BGHZ
36, 105; 37, 194).

3. Die Ablehnung der Aussetzung des Rechtsstreits

(§ 148 ZPO) durch das Berufungsgericht bis zur Entschei-
dung iiber den Widerspruch der drei Gemeinden ist mit der
Revision nicht angreifbar (Senatsurteil vom 1. April
1954 - III ZR 296/52 = IM ZPO § 252 Nr. 1) und ist im
iibrigen auch der Sache nach nicht zu beanstanden.,

4, Soweit der Kliiger nicht aus eigenem Recht, sondern
zugleich in ProzeBstandschaft fiir die EWE klagt, hat das
Berufungsgericht dies zutreffend flir zuldssig erachtet.
Die EWE hat den Kldger zur Prozefifilhrung im eigenen Na-
men ermdchtigt. Ein schutzwiirdiges Interesse des Kl&-~
gers an der Geltendmachung der Klageanspriiche hat das
Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen.

5. Das Berufungsgericht hat die Zuldssigkeit der auf
Ubertragung des Leitungsnetzes und auf Unterlassung der
Stromversorgung zum 1. Oktober 1985 gerichteten beiden
Klageantrige verneint, soweit sie - hauptsédchlich - als
Leistungsantrige gestellt worden sind. Es hat sie nur
fiir zuldssig gehalten, soweit der Kl&ger sie hilfswei-
se als Feststellungsantrédge gestellt hat.

Dagegen wendet sich die Revision mit Recht. Die
Klage ist als Leistungsklage zuléssig.

Die Voraussetzungen, unter denen nach § 259 ZPO
eine Klage auf kiinftige Leistung zuldssig ist, liegen
vor. Dies gilt auch fiir den Unterlassungsanspruch,den
der Kliger jedenfalls auch auf den Vertrag von 1939/1957



stitzt (vgl. dazu BGH Urteil vom 10. Januar 1956 - I ZR
14/55 = LM BGB § 241 Nr. 2 mit Anm. Lindenmaier). Die
Beklagten bestreiten dem Kl&iger ernstlich die von ihm
in Anspruch genommene Berechtigung, zum 1. Oktober 1985
die Stromversorgung in dem streitigen Gebiet aufzuneh-
men. Unter diesen Umstiinden kann der Kl&dger bereits
jetzt auf kiinftige Leistung klagen.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann die
Unzuléssigkeit der Leistungsantrdge nicht aus der in § 6
Abs. 1 des Energiewirtschaftsgesetzes geregelten allge-
meinen AnschluB- und Versorgungspflicht hergeleitet wer-
den, Die Beklagten mdgen, falls bis dahin eine endgil-
tige Neuregelung nicht erfolgt sein sollte, auch nach
dem 30. September 1985 im 6ffentlichen Interesse ver-
pflichtet sein, die Elektrizitatsversorgung in den drei
Gemeinden fiir eine Ubergangszeit aufrechtzuerhalten (sog.
"vertragsloser Zustand", vgl. dazu Bidenbender, Energie-
recht 1982 Rn. 503, 761). Ob eine solche sich aus dem of-
fentlichen Recht ergebende Pflicht der Begriindetheit der
Klage entgegensteht (vgl. dazu BGH Urteile vom 25. Okto-
ber 1969 - KZR 2/69 = WuW/E BGH 1051, 1054 = ET 1970,
219, 221 und vom 17. Mai 1973 - KZR 2/72 = WuW/E BGH
1313, 1316), kann dahinstehen. Durch diesen materiell-
rechtlichen Gesichtspunkt wird die Zuldssigkeit der Lei-
stungsantridge des Kligers jedenfalls nicht beriihrt.

Dieser Mangel des angefochtenen Urteils zwingt nicht
zu einer Zurickverweisung der Sache an die Vorinstanz.
Denn die vom Berufungsgericht getroffenen tatsdchlichen
Feststellungen zur Begriindetheit der Feststellungsantri-
ge reichen dazu aus, daB das Revisionsgericht auch hin-
sichtlich der Leistungsantrdge in der Sache selbst ent-
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scheidet. Soweit das Berufungsgericht die von ihm fiir
unzulédssig erachteten Leistungsantriige unter Bezugnah-
me auf die Ausfithrungen zu den Feststellungsantrédgen
Jedenfalls auch fiir unbegriindet gehalten hat, sind die
diesbeziiglichen Erwdgungen des Berufungsgerichts vom
Revisionsgericht zwar nicht zu beachten. Der Senat ist
gleichwohl aber nicht gehindert, liber die Begriindet-
heit der Leistungsantrége zu befinden (BGHZ 11, 222;
12, 308; Senatsurteil BGHZ 23, 36; BGHZ 33, 398; 46,
281; BGH Urteil vom 14, M#rz 1978 - VI ZR 68/76 = NJW
1978, 2031; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO
42, Aufl. § 536 Anm. 3 c, § 563 Anm. 1 C).

II.
Die Klage ist Jedoch nicht begriindet.

Der Klédger kann von den Beklagten die Ubertragung
des 8rtlichen Leitungsnetzes zum Taxwert und die Unter-
lassung der Elektrizitdtsversorgung in den dreil Gemein-
den zum 1. Oktober 1985 weder aufgrund des 1939/1957 ge-
schlossenen Vertrages noch unmittelbar aus dem Gesetz
verlangen.

1. Das Berufungsgericht ist ohne Rechtsirrtum davon
ausgegangen, daB die Beklagten nach dem Vertrag von
1939/1957 die Stromversorgung in dem streitigen Gebiet,
die bei Inkrafttreten des Vereinfachungsgesetzes dort
von der Beklagten zu 1 betrieben wurde und seither ge-
setzliche Aufgabe des Kligers war, nur fir die Vertrags-
dauer sollten durchfiihren diirfen.

Das Berufungsgericht hat die Bestimmungen des Ver-
trages rechtsfehlerfrei ausgelegt und eine Verpflichtung
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der Beklagten angenommen, im Falle des Erléschens des
Vertrages das in ihrem Eigentum stehende &rtliche Lei-
tungsnetz (vgl. dazu BGHZ 37, 353 = LM GG Art. 90 Nr.5
mit Anm. Rothe) gegen Zahlung des Taxwertes an den
Kl&dger herauszugeben und die weitere Stromlieferung

in das Vertragsgebiet zu unterlassen. Uber die Voraus-
setzungen einer Ubernahme des Leitungsnetzes durch den
Kl&dger sowie liber die genannte Unterlassungspflicht
fir den Fall eines Auslaufens des Vertrages waren sich
die Vertragsparteien einig. Uber die wirksame Kilndigung
des Vertrages zum 30. September 1985 besteht zwischen
ihnen kein Streit mehr.

Die Klageanspriiche sind gleichwohl nicht begriindet.

2. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, ob der
Vertrag von 1939/1957 nach §§ 103 Abs. 1 Nr. 1 und 2,
106 Abs. 2 Nr. 1 GWB bei der Kartellbehtrde angemeldet
worden irt. Ob eine méglicherweise fehlende Anmeldung
zur Folge hdtte, daB der Vertrag am 1. Juli 1958 (§§ 106
Abs.2, 109 Abs. 1 GWB) endgililtig unwirksam geworden wi-
re (vgl. BGHZ 31, 105, 113 f.; BGH Urteile vom 27. Okto-
ber 1969 - KZR 2/69 = WuW/E BGH 1051 = ET 1970, 219 und
vom 17. Mai 1973 - KZR 2/72 = WuWw/E BGH 1313 = BB 1974,
1221), kann dahinstehen.

Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum ange-
nommen, der Kléger konne sich jedenfalls fiir die hier
streitige Zeit ab 1. Oktober 1985 auf die fiir den Fall
der Beendigung des Vertrages getroffenen Vereinbarungen
nicht mehr berufen, weil die Geschéftsgrundlage dafiir
entfallen sei (§ 242 BGB).
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a) Die Geschdftsgrundlage eines Vertrages wird
nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs gebildet durch die nicht zum eigentlichen Ver-
tragsinhalt erhobenen, bei VertragsschluB aber zutage
getretenen gemeinsamen Vorstellungen beider Vertragspar-
teien oder die dem Geschédftsgegner erkennbaren und von
ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertrags-
partel von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt
bestimmter Umstdnde, auf denen der Geschédftswille der
Parteien sich aufbaut (vgl. Senatsurteil BGHZ 84, 1,

8/9 m.w.Nachw. ). Derartige Umstéinde kdnnen auch in dem
Fortbestand oder der Anderung der bestehenden Gesetzes-
lage liegen.

Hiervon ist das Berufungsgericht ausgegangen. Es
hat ausgefiihrt, sowohl der 1939 geschlossene Vertrag als
auch die 1957 getroffene Verléngerungsvereinbarung hét-
ten auf der gemeinsamen Uberzeugung der Vertragsparteien
von der Giiltigkeit und der Fortdauer der Vorschriften
des Abscunitts III Kapitel 8 des Vereinfachungsgesetzes
aufgebaut. AnlaB fiir den AbschluB8 des Vertrages wie filir
dessen Verlédngerung seien die Zuweisung der Elektrizi-
tédtsversorgung in Oldenburg an den Klédger und dessen
alleiniges Recht zur Gewdsser- und Wegebenutzung zu die-
sem Zweck gewesen. Die Beklagten h8tten die Stromversor-
gung in dem Vertragsgebiet in der bisherigen Weise fort-
gesetzt, Jedoch nunmehr als Vertragspartner des KlHgers.
Es sel auszuschlieBlen, daB der Vertrag iiberhaupt oder in
der vorliegenden Form geschlossen worden wire, wenn die
Vertragsparteien nicht von der auf dem Vereinfachungs-
gesetz beruhenden Ordnung der oldenburgischen Elektri-
zitdtswirtschaft ausgegangen wéren.

Gegen diese - iberwiegend auf tatsédchlichem Gebiet
liegenden - Ausfilhrungen des Berufungsgerichts sind recht-
liche Bedenken nicht zu erheben.

2
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b) Das Berufungsgericht hat einen Wegfall der Ge-
schidftsgrundlage darin gesehen, daB8 Abschnitt III Ka-
pitel 8 des Vereinfachungsgesetzes in seiner Fortgel-
tung durch die zum 1. Januar 1963 erfolgte Neuregelung
des niedersidchsischen StraBSenrechts (§ 66 Abs. 5 NStrG)
insoweit eingeschrénkt worden sei, als dem Klédger in dem
streitigen Gebiet zumindest ab 1. Oktober 1985 das Stra-
Benbenutzungsmonopol nicht mehr zustehe.

Das hdlt der revisionsrechtlichen Nachpriifung stand.

Der erkennende Senat ist dabei zur Uberpriifung des
angefochtenen Urteils auch insoweit gehalten, als die-
ses auf dem Vereinfachungsgesetz und auf § 66 Abs. 5
NStrG beruht. Diese Vorschriften sind entgegen der An-
nahme der Beklagten revisibel (in BGH Urteil vom 12. De-
zember 1978 - KZR 15/77 = LM GWB § 34 Nr. 12 fir § 7
Abs. 1 VereinfG offengelassen). Denn ihr Geltungsbereich
erstreck® sich iiber den Bezirk eines Oberlandesgerichts
hinaus (§ 549 Abs. 1 ZPO). Ob dies fir § 66 Abs. 5
NStrG schon deshalb zutrifft, weil sich der Anwendungs-
bereich dieser Bestimmung trotz der auf das Vereinfa-
chungsgesetz bezogenen und deshalb an sich auf Olden-
burg beschridnkten Wirkung auf ganz Niedersachsen er-
streckt, kann auf sich beruhen. Seit der niederséchsi-
schen Verwaltungs- und Gebietsreform 1974 mit Anderun-
gen auch der Gerichtsbezirke gehdren einige nicht ganz
unbedeutende oldenburgische Gebietsteile nicht mehr zum
Bezirk des Oberlandesgerichts Oldenburg, sondern zum Ober-
landesgerichtsbezirks Celle (vgl. Ziirlik, Oldenburgische
Gesetze 2. Aufl. 1978 S. 5, 8/9). Fiir die Frage der Revi-
sibilitédt einer Rechtsnorm kommt es im iibrigen entgegen
der Meinung der Beklagten nicht darsuf an, ob die Vor-
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schrift zur Zeit noch gilt oder inzwischen auBer Kraft
getreten ist. Wenn § 549 Abs. 1 ZPO von einer "gelten-
den Vorschrift" spricht, so ist dies dahin zu verstehen,
daB sie bei der Entscheidung eines konkreten Falles an-
wendbar sein muB(Senatsurteile BGHZ 10, 367 und 24, 253,
255 = LM ZPO § 549 Nr. 21 und Nr. 39 mit Anm. Johannsen).
So liegt es hier.

aa) Mit dem Inkrafttreten des Nieders#chsischen Stra-
Bengesetzes am 1. Januar 1963 (§ 72 NStrG) ist nach § 71
Abs. 2 NStrG alles entgegenstehende Recht auBer Kraft
getreten. Wie § 66 Abs. 5 NStrG ausdriicklich bestimmt,
gilt dies auch fiir das dem Kliger in § 7 Abs. 1 VereinfG
eingerdumte Wegebenutzungsmonopol; dem Kl#Hger ist Jjedoch
fir die von ihm bis zum Inkrafttreten des StraBengeset-
zes in Anspruch genommenen &ffentlichen StraBen, Wege und
Plétze (§ 2 Abs. 1 NStrG) Besitzstandsschutz eingeriumt.

Diese sich aus dem Wortlaut des § 66 Abs. 5 NStrG
ergebende Regelung (vgl. dazu Nedden/Mecke, Handbuch des
Niedersdchsischen StraBenrechts 1964 § 66 NStrG Anm. 5;
auch Wendrich NStrG 2. Aufl. 1981 Erl. zu § 66) wird
durch die Uberschrift der Vorschrift nicht eingeschrdénkt.
Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum angenommen,
die in § 66 Abs. 5 NStrG getroffene Regelung sei umfas-
send zu verstehen und erstrecke sich nicht nur auf die
in §§ 18 bis 20 NStrG geregelte "Sondernutzung", sondern
auch auf die in § 23 NStrG geregelte "sonstige Nutzung",
um die es vorliegend gehe (vgl. dazu auch BGHZ 52, 229 =
LM NRW-LandesstraBSenG Nr. 2 mit Anm. Hill).

Zwar wird in der Uberschrift zu § 66 NStrG (wie
auch in dessen Absatz 2) auf die"§§ 18 bis 20" verwie-
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sen, nicht auch auf § 23. Urspriinglich hatte die Verwei-
sung "§§ 18 ff." gelautet (vgl. § 67 des Regierungsent-
wurfs, LT-Drucks. IV/ 554 S. 3016). Die Anderung ist
durch den AusschuB8 fiir Wirtschaft und Verkehr erfolgt,
und zwar zu einer Zeit, als die hier in Frage stehen-

de Bestimmung des Absatzes 5 noch nicht in den Text der
Vorschrift eingefiigt war (vgl. die Niederschrift iiber
die 32. Sitzung des Ausschusses am 12. Mirz 1962 S. 15/
16). Wenn die seinerzeit im Hinblick auf Absatz 2 erfolg-
te redaktionelle Anderung auch der Uberschrift dann bei
der spHteren Einfligung des Absatzes 5 nicht entsprechend
angepafBt wurde, so kann der Kldger daraus entgegen der
Annahme der Revision nichts fiir sich herleiten. Sinn und
Zweck der in § 66 Abs. 5 NStrG getroffenen Regelung spre-
chen fir eine (mit Ausnahme der Besitzstandsregelung)
uneingeschrédnkte Beseitigung des Wegebenutzungsvorrechts
des Klédgers, zumal im Text der Vorschrift selbst jeder
einschrinkende Zusatz fehlt.

Diese Auslegung des § 66 Abs. 5 NStrG wird auch durch
dessen Entstehungsgeschichte gestiitzt. Aus den Gesetzes-
materialien geht hervor, daB das auf § 7 Abs. 1 VereinfG
beruhende Sonderrecht des Klédgers beseitigt werden soll-
te, soweit der Klédger es nicht in Anspruch genommen hat-
te.

Im Regierungsentwurf war die Vorschrift noch nicht
vorgesehen (vgl. § 67 des Entwurfs, Lt-Drucks. IV/554
S. 3016, 3050). Im Laufe des weiteren Gesetzgebungsver-
fahrens wurde erwogen, das dem Kldger durch das Verein-
fachungsgesetz eingerdumte ausschlieBliche Wegenutzungs-
recht ausdriicklich aufrechtzuerhalten, es sind aber
auch Bedenken gegen sein Fortbestehen ge&dufiert worden.
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Der AusschuB fiir Wirtschaft und Verkehr fiigte § 66 Abs.5
NStrG in der heute geltenden Fassung ein, weil die Auf-
rechterhaltung der Monopolstellung des Kligers im Hin-
blick auf die allgemeine Neuregelung der StraBennut-
zung nicht mehr zeitgem#B sei (§ 67 Abs. 5 des Entwurfs;
vgl. die Niederschrift iiber die 48. Sitzung des Aus-
schusses am 5. November 1962 S, 5 ff.). Der AusschuB
empfahl dem Landtag eine entsprechende Annahme des Ge-
setzentwurfs (vgl. LT-Drucks. IV/981 S. 5257/5258).
Wihrend der Plenarberatung im Landtag wurde darauf hin-
gewiesen, der Besitzstand des Kl&dgers bleibe gewahrt,
fir die Zukunft sollten aber die allgemeinen Vorschrif-
ten gelten, weil eine Sonderbehandlung des Klégers ge-
gen den verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz ver-
stoBen wiirde (vgl. die Niederschrift iiber die 71. Sit-
zung des Landtags am 29. November 1962, Sp. 4074, 4081).
Gegen dieses Verstidndnis der Vorschrift hat sich Wider-
spruch nicht erhoben. Die Bestimmung ist vielmehr in
der vorreschlagenen Fassung vom Landtag beschlossen wor-
den (Niederschrift aaO Sp. 4088, 4089/4090).

bb) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kl#ger
habe das ihm nach dem Vereinfachungsgesetz eingerdumte
Strafenbenutzungsrecht in dem streitigen Gebiet bislang
nicht in Anspruch genommen, insbesondere nicht durch den
1939/1957 geschlossenen Stromversorgungsvertrag. Die Re-
vision greift dies an. Die Frage bedarf Jjedoch keiner
abschlieBenden Entscheidung.

Der Kldger hat in dem hier streitigen Gebiet der
drei Gemeinden weder selbst noch durch die mit ihm ver-
bundene EWE dadurch von seinem Recht Gebrauch gemacht,
daB8 er Stromleitungen verlegt oder ihre Verlegung mit
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dem StraBeneigentiimer vertraglich geregelt hidtte (vgl.
Niederschrift iiber die 48. Sitzung des Ausschusses fir
Wirtschaft und Verkehr am 5. November 1962 S. 6; auch
Nedden/Mecke § 66 NStrG Anm. 5). Die Elektrizititsver-
sorgung erfolgt dort vielmehr seit Jahrzehnten durch

die Beklagten.

Ob der Kl&ger durch den Abschlufl des Vertrages von
1939/1957 das ihm nach dem Vereinfachungsgesetz zukom-
mende StraBennutzungsmonopol im Sinne des § 66 Abs. 5
NStrG in Anspruch genommen hat, kann offenbleiben.
Selbst wenn man dies mit der Revision annimmt, gilt
es Jedenfalls lingstens fiir die Laufzeit des Vertrages,
d.h. bis zum 30. September 1985. Dem Kl&ger ist nach
§ 66 Abs. 5 NStrG Besitzstandsschutz nur gewidihrt, "so-
weit" er von seinem Wegerecht Gebrauch gemacht hat.Die-
se Einschri@nkung gilt sachlich, r&umlich und zeitlich.
Fiir die Zeit ab 1. Oktober 1985 liegt eine Inanspruch-
nahme ni~ht mehr vor (vgl. auch die flir Sondernutzun-
gen geltende Ubergangsregelung in § 66 Abs. 2 NStrG
und dazu Nedden/Mecke § 66 NStrG Anm. 2).

Jedenfalls fiir die hier streitige Zeit ab 1. Ok-
tober 1985 genieBt der Kliger deshalb keinen Besitz-
standsschutz mehr; insoweit steht ihm das Wegenutzungs-
vorrecht nicht mehr zu.

cc) Der Klédger kann sich entgegen der Annahme der
Revision auch nicht darauf berufen, ihm sei Jedenfalls
das in § 7 Abs. 1 VereinfG mit aufgefiihrte Recht zu
ausschlieBlichen Benutzung der Hffentlichen Gewdsser
verblieben.
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Es trifft zwar zu, daB § 66 Abs. 5 NStrG zumindest
seinem Wortlaut nach eine Regelung nur fiir "8ffentliche
Stragen" enthdlt. Bei der Gesetzesberatung ist dieser
Umstand bedacht worden. In der 48. Sitzung des Ausschus-
ses fUr Wirtschaft und Verkehr am 5. November 1962 wur-
de darauf hingewiesen, das StraBengesetz k®nne nur Re-
gelungen iiber Nutzungsrechte an StraBen enthalten, § 7
Abs. 1 VereinfG sei aber insgesamt nicht mehr anzuwen-
den (vgl. die Niederschrift S. 7). Widerspruch hierge-
gen hat sich nicht erhoben,

Hinzu kommt, da8 im Elektrizitédtsversorgungsrecht
traditionell auf die Befugnis zur (ausschlieBlichen)
Benutzung der &ffentlichen Wege abgestellt wird. Die
Stromverteilung ist leitungsgebunden. Sie erfolgt iiber
aufwendige feste Leitungswege, fir deren Verlegung und
Betrieb sich in erster Linie das 6ffentliche Wegenetz
anbietet. Es ist anerkannt, daB8 in einem bestimmten Ge-
biet sinivollerweise nur ein Elektrizitdtsversorgungs-
unternehmen tédtig wird, das sich dann durch Konzessions-
vertrége das Recht zur Benutzung der 6ffentlichen Wege
als Grundlage fiir seine Versorgung sichert (vgl. BGHZ
59, 42, 45). Das Recht zur Benutzung auch der Gewdsser
tritt demgegeniiber zuriick. Ihm kommt in diesem Zusammen-
hang herktmmlicherweise nur untergeordnete Bedeutung zu.
Nicht anders haben es hier auch die Parteien des 1939
geschlossenen Vertrages gesehen: In § 1 Nr. 2 des Ver-
trages ist nur auf das Recht zur Benutzung der &ffent-
lichen StraBen, Wege, Briicken und Pl&dtze abgestellt.

Der Kl&dger hat es nicht flir notwendig erachtet, auch die
{bertragung des Gewdissernutzungsvorrechts anzusprechen.
Dafl die Eigentiimer der in Betracht kommenden Gewésser
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deren Nutzung zum Zwecke der Stromversorgung mifbillig-
ten, kann nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht angenommen werden (vgl. dazu auch BGH Urteil vom
12. Dezember 1978 - KZR 15/77 = LM GWB § 34 Nr. 12).

Wenn das Berufungsgericht unter diesen Umsténden
die Berufung des Kligers auf sein Gewdssernutzungsvor-
recht, soweit es ihm ilberhaupt noch zusteht, jedenfalls
als rechtsmifbrduchlich und daher unbeachtlich angese~
hen hat (§ 242 BGB), so ist das aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden.

dd) § 66 Abs. 5 NStrG hat nun zwar § 7 Abs. 1
VereinfG dahin eingeschridnkt, daB8 das Wegebenutzungsmo-
nopol des Kl&gers vorbehaltlich der Wahrung seines Be-
sitzstandes beseitigt worden ist. Zumindest ihrem Wort-
laut nach hat die Vorschrift aber § 1 Abs. 1 Satz &4
und Abs. 7 VereinfG nicht beriihrt. Die Revision leitet
daraus her, das nach wie vor ausschliefSliche Recht des
Klidgers zur regionalen Stromversorgung konne nicht zwei-
felhaft sein, da die Versorgung der Bevdlkerung mit
elektrischer Energie den Gemeinden Jedenfalls nicht zu-
stehe.

Es kann dahinstehen, ob durch die Regelungen des
Vereinfachungsgesetzes ilber die Einrdumung eines Wege-
nutzungsvorrechts hinaus zugleich ein Stromversorgungs-
monopol des Kl&igers geschaffen oder vielmehr nur die ver-
waltungsméBige Koordination und Organisation der Strom-
versorgung durch den Klidger festgelegt werden sollten.
Die ausschlieBliche Zuweisung der Stromversorgung an ei-
nen 8ffentlichen Tr#ger entspricht allerdings nicht der
allgemeinen Konzeption des Energiewirtschaftsrechts in
Deutschland. Vorbehaltlich der durch das Energiewirt-
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schaftsrecht gezogenen Schranken stehen der Betrieb von
Energieversorgungsunternehmen und die Verteilung elektri-
schen Stromes unbeschadet der tats&dchlichen Entwicklung
der Energiewirtschaft an sich jedermann offen (vgl.
Stern AR 84, 137, 152/153). Keiner Entscheidung bedarf
auch die Frage, ob durch die Zuweisung eines Stromver-
sorgungsmonopols an einen kommunalen Zweckverband Jjeden-
falls heute die in Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 44 NVerf
festgelegte Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung
beriihrt wiirde (vgl. dazu auch Senatsurteil BGHZ 63, 196,
199 f.).

Das Berufungsgericht hat angenommen, das dem Klé&-
ger durch das Vereinfachungsgesetz zugewiesene Versor-
gungsgebiet sei durch die Neuregelung des nieders&chsi-
schen StraBenrechts Jjedenfalls in dem MaBe eingeschrénkt
worden, in dem dem Kléger dort das Wegenutzungsvorrecht
nicht mehr zustehe. Dagegen bestehen keine rechtlichen
Bedenken.

Wie angefiihrt, stellt die Verfligungsméglichkeit
iber die 6ffentlichen Wege die Grundlage fiir die Durch-
fiihrung der Stromversorgung dar. Ohne diese Verfiligungs-
mglichkeit ist eine Lieferung von elektrischer Energie
praktisch nicht méglich und flir eine Zuweisung der Strom-
versorgung an einen bestimmten Versorgungstriger kein
Raum (vgl. BGH Urteil vom 27. Oktober 1969 - KZR 2/69 -
aa0). Das gesetzliche Recht des Klégers zur Nutzung der
6ffentlichen StraBen in den drei Gemeinden entf&llt ab
1. Oktober 1985. Ihm ist es nicht gelungen, sich ein sol-
ches Recht durch AbschluB von Konzessionsvertrigen mit
den Gemeinden oder auf sonstige Weise zu sichern. In Er-
mangelung eines Wegebenutzungsrechts steht deshalb dem
Kldger zumindest ab 1. Oktober 1985 das von ihm in Anspruch
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genommene ausschlieflliche Recht zur regionalen Strom-
versorgung in dem streitigen Gebiet nicht mehr zu.

c) Die Revision riigt weiter, das angefochtene Urteil
lasse eine zutreffende Anwendung der Grundsédtze iiber den
Wegfall der Geschdftsgrundlage auch nach der Rechtsfol-
genseite hin vermissen. Auch diese Riige greift nicht
durch.

Das Berufungsgericht hat Jjedenfalls im Ergebnis
nicht verkannt, daf ein Wegfall der Geschédftsgrundlage
grundsdtzlich nicht zur Aufldsung des Vertrages fiihrt,
sondern zur Anpassung seines Inhalts an die verdnderten
Umstédnde in einer Form, die den berechtigten Interessen
beider Parteien Rechnung tridgt (stRspr.; vgl. BGHZ 47,
48, 52). Diesem Erfordernis ist indes hier schon dadurch
Genlige getan, daB zwischen dem Inkrafttreten des Nieder-
sichsischen StraBengesetzes am 1. Januar 1963 (§ 72
NStrG) vmd dem Auslaufen des Vertrages am 30. September
1985 ein Zeitraum von mehr als 20 Jahren liegt. Dariiber
hinaus kommt eine weitere Zeit der Anpassung an die ver-
dnderten Verhdltnisse nicht in Betracht. Das ausschlief-
liche Wegenutzungsvorrecht ist dem Kldger seit 1963 ge-
nommen (§ 66 Abs. 5 Satz 2 NStrG). Das Gesetz sieht mit
der Besitzstandsklausel in § 66 Abs. 5 Satz 1 NStrG
selbst eine Anpassung an die verdnderte Rechtslage vor.
In Anbetracht der im vorliegenden Fall eingreifenden lan-
gen Frist vom Inkrafttreten der Neuregelung bis zum Ver-
tragsablauf ist fir eine noch weitergehende Anpassung
kein Raum.

3. Anspriiche des Klédgers aus § 823 Abs. 2 und § 826
BGB hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum verneint.
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Die Beklagten haben weder gegen ein den Schutz des
Kl&gers bezweckendes Gesetz verstoBen noch dem Kléger in
sittenwidriger Weise vorsdtzlich Schaden zugefiigt. Der
AbschluB der (neuen) Konzessionsvertrige mit den drei
Gemeinden fiir die Zeit ab 1. Oktober 1985 stellt sich
aufgrund der durch das Niedersédchsische StraBengesetz
erfolgten Anderung des Vereinfachungsgesetzes, wie aus-
gefilhrt, nicht als unzulédssig dar.

Aus diesem Grunde ist auch ein Anspruch des Klégers
aus § 1 UWG zu verneinen.
III.

Die Revision des Klédgers ist nach allem mit der Ko-
stenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Krohn Tidow BouJjong

Halstenberg Werp
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