Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

BGB §§ 812 Abs. 1 Satz 1, 818 Abs. 2 und 3;
EnWG § 6 Abs.1l; XAV §§ 1-4

Zur - Frage der Bereicherungshaftung eines ,Energieversor¥
gungsunternehmens, das 2zum Zweck der Stromversorgung von
Letztverbrauchern gemeindliche Wege—- und StraPengrundstiicke
nutzt, ohne dap mit der GCemeinde ein Konzessionsvertrag
besteht.
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Tatbestand

Das beklagte Energieversorgungsunternehmen (E@ .
Rechtsnachfolger des V-Energiekombinats M—, belie-
fert das Gebiet der Stadt S nit Strom. Zwischen
der Stadt, die in naher Zukunft die Stromversorgung ihrer
Einwohner durch die zu diesem Zwecke -gegrﬁndete Klégerin
(Stadtwerke GmbH) selbst in die Hand nehmen méchte, und der
Beklagten kam ein Konzessionsvertrag nicht zustande.

Die Beklagte legte ihren 1992 1im Versorgungsgebiet
(auch) der stadt S gtltigen (genehmigten) Strom-
preistarifen prognostizierte Konzessionsabgabenzahlungen zu-
grunde. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
die Beklagte bereits 1991 im Gebiet der stadt S cin
konzessionsabgabenbezogenes Entgeltaufkommen von mindestens
70.000 DM erzielt.

Nach dem endgﬁltigeﬂ Scheitern der Verhandlungen Uber
den AbschluP eines Konzessionsvertrags vergutete die Beklag-
te den in SYP anséssigen Tarifkunden. die von Januar
bis M&rz 1993 vereinnahmten Konzessionsabgaben—-Entgelte im
Wege der Gutschrift. Seit 1. April 1993 stellt ihnen die Be-
klagte diese Entgeltanteile nicht mehr in Rechnung.

Die stadt SENNME® hat ihre Anspriche "auf Zahlung von
Wegenutzungsentgelt/Konzessionsabgabe £fUr die Zeit ab dem
3. Oktober 1990" an die Klagerin abgetreten. Die Klagerin
ist der Auffassung, dap die Beklagte aus ungerechtfertigter
Bereicherung fir die Benutzung der O6ffentlichen Verkehrswege



der Stadt SN zun Zwecke der Stromversorgung ein alif_
der Grundlage der nach der Konzessionsabgabenverordnung zu-
lassigen HOchstbetrédge zu berechnendes Entgelt schuldet. Die
Klégerin verlangt mit der Klage Zahlung von 1.575.565 DM fir
die Jahre 1991 bis 1993, wobei fur 1991 nur ein Teilbetrag .
von 70.000 DM geltend gemacht wird. Weiterhin begehrt sie
festzustellen, dap die Beklagte flir die Zeit vom 1. Januar’
1994 bis 2zur Ubernahme der Stromversorgung durch sie, die
Kldgerin, verpflichtet ist, Konzessionsabgaben nach MaPgabe
des zuldssigen Héchstsatzes zu entrichten.

Das Landgericht hat der Klagerin die Halfte des fur die
Jahre 1992 wund 1993 verlangten Betrags zugesprochen; die
weitergehende Klage hat es abgewiesen. Aﬁf die Berufung
beider Parteien hat das Oberlandesgericht der Klé&gerin
bezliglich der flr die Jahre 1992 und 1993 geltend gemachten
Konzessionsabgaben weitere 25 v.H. zugesprochen und fest-
gestellt, dap die Beklagte verpflichtet ist, ab 1. Januar
1994 an die Klagerin Konzessionsabgaben in Hohe von 3/4 des
gesetzlich zugelassenen Héchstsatzes auf der Grundlage des
Stromverbrauchs im Gebiet der stadt SEJl zu =zahlen.
Hinsichtlich des fir das Jahr 1991 verlangten Teilbetrags
von 70.000 DM ist es beli der Klageabweisung geblieben.

Mit der Revision tritt die Beklagte dem Klageanspruch
weiterhin entgegen. Die Klé&gerin verfolgt mit dJer unselb-
stéandigen Anschlufrevision ihr Klageziel in vollem Umfange
weiter. | |



Entscheidungsgrinde

Revision und AnschluPrevision fihren zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurickverweisung der Saché, soweit
das Berufungsgericht Uber das ab 1. Januar 1992 zu zahlende
bereicherungsrechtliche Nutzungséquivalent entschieden hat
(Leistungs—- und Feststellungsklage). Hinsichtlich des €£fir
1991 begehrten Nutzungsentgelts hat die Abweisung der Klage
durch die Vorinstanzen Bestand. Die Anschluprevision bleibt
insoweit ohne Erfolg.

Zur Revision der Beklagten

Die Stadt SEJE und das beklagte Eff#haben zu kei-
nem Zeitpunkt einen Konzessionsvertrag abgeschlossen, durch
den demn Ef§das Recht zur unmittelbaren Stromversdrgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet eingerdaumt wird (vgl.
§ 1 Abs. 2 der Konzessionsabgabenverordnung v. 9. Januar
1992, BGBl. I S. 12). Ein vertraglicher Anspruch auf Zahlung
einer Konzessionsabgabe scheidet daher aus; er 1apt sich
auch nicht Uber den Weg einer ergdnzenden Vertragsauslegung
~ was zumindest voraussetzen wilrde, daPp in der Vergangenheit
zwischen den Parteien bzw. ihren Rechtsvorgéngern konzes-
sionsvertragliche Beziehungen bestanden héatten - oder tUber
.eine Anwendung der Rechtsfigur' des faktischen Vertrags
begrinden (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 10. Oktober 1990



‘= VIII ZR 370/89 - NJW-RR 1991, 176 f). Als Anspruchsgrund-
lage flir die Zahlung von Konzessionsabgaben bzw. eines Wege-
nutzungsentgelts kommt daher nur § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB in
Betracht, Dies ist auch die Rechtsauffassung des Berufungs-
gerichts. Revision und Revisionserwiderung sehen dies nicht
anders.

Soweit sich die Revision dagegen wendet, dap das Beru-
fungsgericht wegen der Inanspruchnahme der O6ffentlichen
Strapen und Wege der Stadt SEJNNE zu Zwecken der Strom-
versorgung des Stadtgebiets die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 812 Abs. 1 Ssatz 1 BGB bejaht hat, sind ihre Angriffe
nicht begrindet.

1. Im Ergebnis zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, dap die Vorschriften der Konzessionsabgabenverordnung
keine abschliefende Entgeltregelung darstellen, neben der
kein Raum mehr fUr einen Nutzungswertersatz auf bereiche-
rungsrechtlicher Grundlage ist.

a) Nach der Definition der Verordnung (§ 1 Abs. 2 KAV)
sind Xonzessionsabgaben das Entgelt flir die Einrdumung des
Rechts zur unmittelbaren (Strom- bzw. Gas-)Versorgung von
Letztverbrauchern. Der vertragliche Charakter dieser "Abga-
be" sowie der Umstand, daP sich die Bestimmungen der Konzes-
sionsabgabenverordnung nicht ausdriticklich dazu verhalten, ob
und welche Entgelte oder Ausgleichszahlungen flir den Falle



eines "vertragslosen" Zustands geschuldet werden, besagen
aber flr sich genommen noch nicht, dap in einem solchen Fal-
le die Gémeinde Uberhaupt nichts, auch nicht im Wege eines
Bereicherungsausgleichs, verlangen kann.

Ein Konzessionsvertrag zwischen Gemeinde und EVU ist
dem blirgerlichen Recht zuzuordnen, wobei die Konzessions-
abgabe das privatrechtliche Entgelt dafir ist, dap die
Gemeinde im Rahmen eines gegenseitigen Vertrags im Sinne
der §§ 320 ff BGB dem EVU (u.a.) das Recht zur Benutzung
kommunaler (Wege-)Grundsticke zum Zwecke der Stromversorgung
mittels Leitungen einrdumt. Somit stellt sich 'die Nutzung
gemeindlicher Wegegrundsticke ohne eine solche vertragliche
Grundlage durch ein Efj® zwanglos als Inanspruchnahme eines
Vermdgensvorteils dar, der nach der von der Rechtsordnung
- und zwar der Konzessionsabgabenverordnung selbst - vorge-
nommenen GlUterverteilung der Gemeinde 'gebﬁhrt.‘Bei dieser
Sachlage kann das "Schweigen" des Verordnungsgebers zur Fra-:
ge eines mdglichen Bereicherungsausgleichs nicht als hinrei-
chende Rechtfertigung daflir dienen, die Gemeinde misse die
auf ihre Kosten vorgenommene Nutzung ihrer Wegegrundstilcke
in jedem Falle entschadigungslos hinnehmen.

Ohne Aussagekraft ist insoweit der Hinweis der Revision
“auf die "Vorgdngerbestimmungen" der Konzessionsabgabenver-
ordnung, und 2zwar insbesondere auf § 1 der Anordnung Uber
die Zulassigkeit von Konzessionsabgaben der Unternehmen und
Betriebe zur Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an
Gemeinden und Gemeindeverbande (KAE, BAnz. 1975 Nr. 49). Da-
nach durften nach dem 8. Marz 1941 Konzessionsabgaben nicht



mehr neu eingefihrt oder erhdht werden. Zwar hétte es Sinn
und Zweck dieser Bestimmung, zur Vermeidung von Kostenstei-
gerungen fur Stromlieferungen die Zahlung von Konzessions-
abgaben auf einem bestimmten Stand "einzufrieren", in der
Tat widersprochen, einer Gemeinde, die zu diesem Zeitpunkt
kKeinen Konzessionsvertrag ‘abgeschlossen hatte, gegen das
ihr Gebiet versorgende E@§ einen Bereicherungsanspruch aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zuzubilligen. Diese Zwecksetzung der
friheren Konzessionsabgabenregelung war aber im Beitritts-
gebiet nie aktuell geworden. Nach § 60 Abs. 1 der Kommunal-
verfassung der DDR vom 17, Mai 1990 (GBl. I sS. 255), die
in den neuen Bundeslandern nach Anl., II Kap. II Sachgeb. B
Abschn. I des Einigungsvertrags =zunédchst fortgegolten hat
(vgl. nunmehr § 124 GemO Sachsen-Anhalt),  waren Gemeinden
befugt, Energievertrdge und Konzessionsvertrage abzuschlie-
Ben. Dabei waren die Gemeinden sogar ausdricklich dazu ver-
-pflichtet, (u.a.) ihre eigenen wirtschaftlichen Interessen
'zu wahren, In den alten Bundesldndern war die Einschrénkung
des § 1 Abs. 1 KAE praktisch durch die Eﬁtscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 20. November 1990 (BVerwGE 87,
133), in der das Verbot der Neueinfiihrung von Konzessionsab-
gaben flr unwirksam erachtet wurde, gegenstandélos geworden.
Die neue Konzessionsabgabenverordnung eréffnet nunmehr
ausdrlicklich allen Gemeinden die M&glichkeit, einen Konzes-
sionsvertrag abzuschliefen.

b) Ein Bereicherungsausgleich zwischen Efund Gemeinde
steht auch nicht, wie die Revision meint, in Widerspruch
zu § 3 KAV (a.A. Salje, ET 1994, 56, 60 f). Danach durfen
neben oder anstelle von Konzessionsabgaben nur bestimmte,
abschliefend aufgezdhlte Leistungen vereinbart oder gewdhrt



‘werden. Der Kostendampfungs—- und Preisbegrenzungsfunktion
dieser Bestimmung, wonach insbesondere die sich aus § 2
KAV ergebenden Hbéchstsdtze nicht Uber den Weg von Neben-
oder Zusatzvereinbarungen Uberschritten werden dirfen, steht
die Zuerkennung eines Bereicherungsanspruchs im Rahmen
dieser HOchstsatze - und nur darum geht der Streit - nicht
entgegen.

c) Ein Verbot, eine Gemeinde wegen der "vertragslosen"
Nutzung ihrer Wegegrundsticke durch ein Ef ein bereiche-
rungsrechtliches Nutzungséquivalent’ zuzubilligen, -ergibt
sich auch nicht aus § 4 KaV. '

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 KAV sind die Konzessionsabgaben
in den allgemeinen Tarifen auszuweisen (Transparenzgebot).
Zahlt ein Efjj@ vereinbarungsgemdp keine oder unterhalb der
zulédssigen HoOchstbetrdge liegende Konzessionsabgaben, so
sind nach § 4 Abs. 2 KAV die Tarifpreise in der betreffenden
Gemeinde entsprechend herabzusetzen (Absenkungsgebot) . Diese
Bestimmung betrifft indes wunmittelbar nur die Stromversor-
gﬁngsvertrége des EWPnit seinen Tarifkunden. Daher 1lapt
sich bei einer Anwendung dieser Bestimmung auch in einem
konzessionsvertragslosen Zustand zunachst nur entnehmen, dap
das E@jpein Wegenutzungsentgelt auf bereicherungsrechtlicher
Grundlage nicht ohne weiteres Uber die Strompreise an seine
Kunden im Geﬁéindegebiet "weitergeben" kann. Solche energie-
preisrechtlichen Konsequenzen mégen sich nach § 818 Abs. 3
BGB auf den Umfang des Bereicherungsanspruchs auswirken
(vgl. eingehend hierzu die Ausflhrungen zu III); ein voélli-
.ger Ausschlup eines Bereicherungsausgleichs 1&Bt sich daraus
nicht herleiten, zumal wenn wie hier das beklagte EW® unge-
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achtet des bestehenden vertragslosen Zustands zeitweise bei
seinen Tarifkunden konzessionsabgabenbezogene Entgelte erho-
ben hat (a.A. P&ez-Maletz, RAE 1995, 23 ff).

2. Infolge der (unentgeltlichen) Nutzung‘des 6ffentlichen
Verkehrsnetzes der Stadt SEJ hat die Beklagte auf
deren Kosten einen Vermogensvorteil erlangt. Dabei kann of-
fenbleiben, ob dieser Vorteil durch eine Leistung der Stadt
- da diese im IntereSse einer Aufrechterhaltung der Strom-
versorgung ihrer Einwohner die Inanspruchnahme ihres Wegeei-
gentums durch die Beklagte willentlich duldet - oder, wovon
das Berufungsgericht ausgeht, auf sonstige Weise eingetreten
ist.

Soweit die Revision demgegeniber schon  in Abrede
stellt, dap die Beklagte 1infolge der Nutzung kommunaler
Wegegrundstlicke Uberhaupt "etwas" im Sinne des § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB erlangt hat, ist dem nicht zu folgén.

Der Hinweis der Revision darauf, dap das Eigentum einer
Gemeinde an ihren Verkehrswegen bereits durch den &ffent-
lich-rechtlichen Widmungszweck erheblich eingeschrénkt ist,
geht schon deshalb fehl, weil die Benutzung Offentlichen
Wegeeigentums fir Zwecke der Stromversorgung nicht als
Gemeingebrauch oder Sondernutzung einzustufen ist, sondern
sich nach blrgerlichem Recht richtet (vgl. § 8 Abs. 10 FStrG
sowie § 23 Abs. 1 des StraPengesetzes Sachsen-Anhalt; zum
Strapfenrecht der DDR vgl. die Ausfihrungen zu 3 b). Uner-
heblich ist weiter, dap das Eigentum einer Gemeinde nicht
wie das Eigentum einer Privatperson den Schutz des Art. 14
GG geniept. Daraus 1&Ppt sich, Worauf die Revisionserwiderung
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zutreffend hinweist; Keineswegs schlieBen, dap kommunalem
(Wege—)Eigentum von -vornherein der Charakter eines vermd-
genswerten Gutes abgesprochen werden mifite. Der fehlende
Grundrechtsschutz bedeutet allenfalls, dap es der Gesetzge-
ber ohne Verstofp dgegen Art. 14 GG in der Hand hatte, den
Gemeinden aufzuerlegen, eine Inanspruchnahme ihrer Verkehrs-
flachen fir die Verlegung und den Betrieb von Stromleitungen
entschaddigungslos 2zu dulden. Eine solche Regelung - ver—
gleichbar dem § 1 des Telegraphenwegegesetzes - hat der Ge-
setz—- bzw. Verordnungsgeber gerade nicht getroffen, sondern
wie ausgeflhrt durch den Erlap der Konzessionsabgabenverord-
nung allen Gemeinden den Weg zu einer "Kommerzialisierung"
ihres Wegeeigentums flr diese Zwecke erd6ffnet.

3. Die Inanspruchnahme der stadtischen Wegegrundsticke
ohne (konzessions-)vertragliche Grundlage durch die Beklagte
geschah auch ohne rechtlichen Grund.

a) Ein Recht der Beklagten auf Nutzung gemeindlicher
Grundsticke 1l&pt sich fir den Zeitraum ab dem 1. Januar 1992
nicht (mehr) aus den Bestimmungen der Energieverordnung der
DDR wvom 1. Juni 1988 (GBl. I S. 89) herleiten., Nach § 29
EnvO war das stromversorgende Energiekombinat grundsatzlich
berechtigt, Grundsticke und Bauwerke dauernd und zeitweilig
fir Energiefortleitungsanlagen mitzunutzen. Die §§ 19, 20
der Zweiten Durchfilihrungsbestimmung 2zur Energieverordnung
- Bevdlkerung - vom 1., Juni 1988 (GBlL. I S. 110) wiederum
legten fest, ob und in welcher Hohe flr diese Mitnutzung ein
Entgelt zu entrichten war.
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Diese = Bestimmungen galten. jedoch nach Anl. II Kap. V
Sachgeb. D Abschn. III Nr. 4 Buchst. b Satz 2 des Einigungs-—
vertrags fUr bestehende Mitbenutzungsrechte an Grundsticken
von Stddten und Gemeinden fir Energiefortleitungsanlagen,
die der kommunalen Versorgung dienen, nur bis zum 31, De-
zember 1991 fort, soweit nicht bereits vorher ein wirksamer
Konzessionsvertrag abgeschlbssen wurde. Damit ist spatestens
nach diesem Zeitpunkt ein etwaiges (unentgeltliches) Mitbe-
nutzungsrecht der Beklagten entfallen.

b) Ein Nutzungsrecht der Beklagten Uber den 31. Dezem-—
ber 1991 hinaus 1l4pt sich, wie das Berufungsgericht im Er-
gebnis zu Recht annimmt, auch nicht auf § 13 der Strafenver-
“ordnung der DDR vom 22, August 1974 (GBl. I S. 515) stdtzen, -
die 1in Sachsen-Anhalt bis zum Inkrafttreten des Landesstra-
Bengesetzes am 10. Juli 1993 noch als Landesrecht weiter-
gegolten hat (vgl. Anl. II Kap. XI Sachgeb. D Abschn. III
Nr. 1 des Einigungsvertrags einerseits sowie Art. 3 des
StraPengesetzes Sachsen-Anhalt andererseits).

Nach dieser Bestimmung bedurften Sondernutzungen, 2zu
denen im Unterschied zum BundesfernstraPfengesetz und den
StraBengesetzen der (alten) Bundeslander auch Energiefort-
leitungsanlagen gehdrten (so deutlich § 13 Abs. 4 Satz 2 der
StraBenverordnung DDR), der vorherigen Zustimmung des jewei-
""ligen Rechtstragers oder Eigentimers der StraBe. Aber selbst
wenn, wozu Feststellungen des Berufungsgerichts fehlen, vor-
liegend der Rechtsvorgangerin der Beklagten eine solche Zu-
stimmung zur (unentgeltlichen) Sondernutzung erteilt worden
ware, liePen sich‘hierauf keine Nutzungsrechte der Beklagten |
(mehr) grinden. Dabei kann offenbleiben, ob bereits mit



Erlaf der Energieverordnung DDR im Jahre 1988 Dbeziliglich
der Mitbenutzung von Strafen flr Energieversorgungsleitungen
die Strafenverordnung DDR insoweit nach den Grundsétzen
der Spezialitdt und Posterioritdt nicht mehr anwendbar war
(in diesem Sinne Seeliger, RdE 1993, 103, 105; a.A.'Salje,
aa0, 8. 57). Denn mit der Regelung, die Geltungsdauer der
Energieverordnung ' DDR hinsichtlich @ der Mitbenutzungsrechte
an kommunalen Wegegrundstﬁéken auf den 31. Dezember 1991
Zzu beschranken, verfolgte der Einigungsvertragsgesetzgeber
erkennbar das Ziel, ab dem 1. Januar 1992 bundesweit den
Weg fir eine umfassende Néuregelung der Nutzungsverhdltnisse
an kommunalen (Wege-)Grundsticken zu Zwecken der Energiever-
sorgung frei zu machen. Dies ist mit ErlaPp der Konzessions-
abgabenverordnung geschehen, deren Inkrafttreten der Verord-
nungsgeber bewuft im Interesse der neuen Bundeslé&nder zum
1. Januar 1992 (§ 9 KAV) angeordnet hat (vgl. P&ez-Maletz,
aal, sowie Schreiben des Bundesministers fur Wirtschaft vom
24. September 1992, Punkt 39, abgedruckt in RAE 1993, 35 und
bei Feuerborn/Riechmann, Kommentar zur Konzessionsabgaben-
verordnung, 1994, Anhang 19). Mit dieser Intention des Eini-
gungsvertragsgesetzgebers ware es nicht zu vereinbaren, wenn
auch noch nach dem 1. Januar 1992 ein EJunter Berufung
auf die StraPenverordnung oder sonstige weiterhin gultige
Bestimmungen des DDR-Rechts ein Recht zur (unentgeitlichen)
Nutzung kommunaler Wegegrundstlcke geltend machen kdnnte.

¢) Ein Rechtsgrund im Sinne des § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB
1Bt sich insbesondere auch nicht aus § 6 Abs. 1 des
Energiewirtschaftsgesetzes herleiten, das nach Anl. I Kap. V
Sachgeb. D Abschn. III Nr. 11 des Einigungsvertrags seit
dessen Inkrafttreten auch im Beitrittsgebiet gilt.
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aa) Allerdings knipft die in § 6 Abs. 1 EnWG statuierte

allgemeine Anschlup- und Versorgungspflicht eines Efi@ allein
an die faktische Versorgung an; sie ist insbesondere'nicht

vom Bestehen eines Konzessionsvertrags abhangig (vgl. BGH,

Urteil vom 10. Oktober 1990, aal). Es ware daher der Beklag-

ten verwehrt, wegen des ~Fehlens eines Konzessionsvertrags

die ‘Versorgung ihrer Tarifkunden im Gebiet der Stadt ]
@ cinzustellen.

bb) Ob angesichts des § 6 Abs. 1 EnWG die Stadt Sl

@ der Beklagten die Inanspruchnahme der gemeindeeigenen
Wegegrundsticke zu 2Zwecken der Stromversorgung nach § 1004
Abs. 1 BGB untersagen kénnte. (verneinend BGH, Urteil wvom
27. Oktober 1969 - KZR 2/69 - ET 1970, 219), kann dahinste-

hen. Jedenfalls hat die Stadt SUJl® zu keinem Zeitpunkt
einen solchen Unterlassungsanspruch geltend gemacht. Sie
wirde im Ubrigen mit einem solchen Verlangen, da sie bisher
nicht in der Lage war bzw.'ist, die Stromversorgung ihrer
Einwohner selbst zu Ubernehmen oder (durch Abschlup eines
Konzessionsvertrags mit einem anderen E@P) anderweitig
vsicherzustellen, die ihren Einwohnern gegeniiber bestehenden
Pflichten verletzen. Die Durchfihrung der Wasser- und Ener-

gieversorgung gehdért zu den typischen, die Daseinsvorsorge
betreffenden Aufgaben der kommunalen Gebietskdérperschaften
(vgl. nur BVerfG JZ 1990, 335, siehe auch § 2 Abs. 2 der

‘Kommunalverfassung der DDR). Die Stadt S hat demnach
im Rahmen der &rtlichen Daseinsvorsorge fur eine ausreichen-

de Stromversorgung ihrer Einwohner Sorge zu tragen bzw. al-

les zu vermeiden, was diese Versorgung gefdhrden koénnte.
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¢c) Auch wenn daher die Stromversorgung der im Gemein-
..degebiet anséssigen Letztverbraucher ohne Ricksicht auf das
Bestehen eines Konzessionsvertrags normativ abgesichert ist,

und die Aufrechterhaltung der Stromversorgung zwangsléufig
mit dem (weiterén) Gebrauch der kommunalen Wegegrundstﬂcke
durch die Beklagte verbunden ist, besagt dies noch nicht,

dap das beklagte E@die Wegegrundstiicke der Stadt s
mit Rechtsgrund im Sinne des § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB nutzt.

Dazu ware es vielmehr weiterhin erforderlich festzustellen,

dap die einschlégigen gesetzlichen Bestimmungen hinsichtlich
der "materiellen" Nutzungsbefugnisse entgegen der  Eigen-
tumslage eine (endgliltige) Neuordnung der Gﬁterzuordnung
herbeifuhren wollen; denn nur dann stellten diese Normen
einen "Rechtsgrund flir das Behaltendirfen" bereit (vgl. BGH,

Urteil vom 26. November 1980 - V ZR 153/79 - NJW 1981, 1601,

1602). Ein so tiefgreifender Einschnitt in die bestehende
vermdgenszuordnung ist auch nach Sinn und Zweck des § 6

Abs. 1 EnWG nicht gerechtfertigt. § 6 Abs. 1 EnWG vermag da-
her der Beklagten keinen Rechtsgrund fir eine unentgeltliche

Inanspfuchnahme des StraPen- und Wegenetzes der Stadt Sl
B :zu vernmitteln (in diesem Sinne, wenn auch nicht unter
'spezifisch bereicherungsrechtlichen Aspekten, BGH, Urteil

vom 27. Oktober 1969, aa0, S. 220 f; a.A. Péez-Maletz, aao,

S. 24 £ und wohl auch Riechmann, Versorgungswirtschaft 1995,

77, 81 und Salje, aa0O, S. 62, vgl., aber auch S. 58: Die Dul-

dungsverpflichtung bedeutet nicht, dap die Benutzung zwin-

gend unentgeltlich hingenommen werden muf). ‘

d) Ausgehend von dieser Rechtslage 1&Bt sich auch (erst
.recht) nicht, wie die Revision meint, in Anlehnung an die
"Ruhrschnellweg"-Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGHZ
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37, 353) ein Benutzungsrecht besonderer Art konstruieren,
das einer beschréankten persénlichen Dienstbarkeit nahekommt.
Weder die genannten Bestimmungen des DDR-Rechts noch die des
Einigungsvertrags oder gar des Energiewirtschaftsgesetzes
geben fur eine solche "Verdinglichung" eines (fridheren)
Nutzungsrechts der Versorgungsunternehmen etwas her. Dies
wird im Ubrigen bestatigt durch das Grundbuchbereinigungs-

gesetz (Art. 2 des Registerverfahrenbeschleunigungsgesetzes
vom 20. Dezember 1993, BGBl. I S. 2182). Durch § 9 Abs. 1
GBBerG wird zwar den Versorgungsunternehmen in den neuen
Bundesléndern eine gesetzliche, mit dem Inkrafttreten dieser
Vorschrift entstehende, beschrankte persédnliche Dienstbar-
keit hinsichtlich der vorhandenen Versorgungsleitungen ein-
gerdumt. Dies gilt aber nach § 9 Abs. 2 GBBerG gerade nicht
fir die hier in Rede stehenden (kommunalen) Offentlichen
Verkehrswege und Verkehrsfléachen.

IT.

Das Berufungsgericht veranschlagt das bereicherungs-
rechtliche Aquivalent fir die rechtsgrundlose Benutzung der
Wegegrundsticke der stadt Sl nit 75 v.H. des Betrags,
den die Beklagte und die Stadt im Falle eines Konzessions-
‘vertragsschlusses als Konzessionsabgabe hdchstens hétten
vereinbaren kénnen (8§ 2 KAV).

Hierzu fuhrt das Berufungsgericht aus: Anspruchsmin-
dernd falle ins Gewicht, dap die Beklagte ohne Konzessions-
vertrag keine langfristige Nutzungsmdglichkeit habe. Weiter-



hin sei (zugunsten der Kl&gerin) 2zu berlcksichtigen, dap
die Beklagte und die Stadt SUNEE cin Investitionsschutz-
abkommen abgeschlossen hdtten, wonach fir zwischenzeitliche
Investitionen der Beklagten eine Ausgleichszahlung bei der
Ubernahme des Versorgungsnetzes durch die Klagerin zu lei-
sten sei. Da die Beklagte trotz der relativ kurzen Zeit bis
‘zur ° Ubernahme der Stromversorgung durch die Klagerin diese
Versorgung im Stadtgebiet sténdig gewdhrleisten misse, séi
dies in ihrem Geschaftsbetrieb, insbesondere im Personal-
bereich, mit Aufwendungen verbunden, die eine Herabsetzung
der tblicherweise 2zu zahlenden Konzessionsabgaben rechtfer-
tigten.

Diese Erwdgungen halten im Ergebnis der revisionsrecht-
lichen Nachprifung nicht stand.

1. ‘Entgegen der Rechtsauffassung der Revision ist dem Be-
rufungsgericht allerdings darin zuzustimmen, daf bei der Be-
messung des Wertersatzes nach § 818 Abs. 2 BGB im Ausgangs-
punkt von der KonzesSionsabgabenverordnung auszugehen ist.

Ist Wertersétz nach § 818 Abs. 2 BGB zu leisten, so ist
fir die ‘Wertbestimmung der objektive Verkehrswert des
Erlangten mafgeblich. Dieser Verkehrswert findet in der ub-
lichen oder - in Ermangelung einer solchen - in der angemes-
senen Vergltung ihren Ausdruck, die bei‘ordnungsgeméﬁer In-
anspruchnahme des in Rede stehenden Rechtsguts zu entrichten
ist (st. Rspr., vgl. nur BGHZ 117, 29, 31 und 99, 244, 248
m.w.N.). ' '
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Da die Zulassigkeit und Bemessung der beil ordnungsgemi-
Ber, d.h. . auf vertraglicher Grundlage erfolgender, Nutzung
kommunaler Wegegrundstlcke zu entrichtenden Vergltung in der
Konzegsionsabgabenverordnung geregelt ist, ist es nur folge-
richtig, den objektiven Verkehrswert unter Heranziehung die-
ser Verordnung zu ermitteln. | \

Dies bedeutet’ zunédchst, daf - wovon das Berufungsge-
richt ebenfalls =zutreffend ausgegangen ist -, fir die Zeit
ab dem 1. Januar 1992 bei der Bestimmung des Verkehrswerts
die sich aus § 2 KAV ergebenden Hbchstbetréage zu beachten
sind. Die Ubergangsvorschrift des § 8 KAV, die es erlaubt,
eine Umstellung der Konzessionsabgaben auf das neue Recht
erst 2zum 1. Januar 1993 vorzunehmen, hat auPer Betracht 2zu
bleiben. Diese Ubergangsbestimmung setzt n&mlich vdraﬁs, dap
Konzessionsabgaben bereits fiur Lieferungen im Jahre 1991
vereinbart und gezahlt worden sind (sog. Altvertradge). Dies

war hier nicht der Fall.

2. Zu Recht freilich wendet sich die Revision dagegen, daB‘
das Berufungsgericht seiner Wertbemessung einen Prozentsatz
von 75 v.H. der nach § 2 KAV zuléssigen Hochstbetrige zu-
grundegelegt hat.

Den Vertragsparteien eines Konzessionsvertrags steht es
“frei, ob 'sie das dem EN® eingerdumte Versorgungs- bzw.
Wegerecht als einfaches oder als ausschliefliches (d.h.
unter Verzicht der Gemeinde darauf, die Versorgung selbst zu
ﬁbernehmén oder durch ein anderes Efpdurchflihren zu lassen)
Recht ausgestalten. Weiter kénnen sie die Laufzeit ' des
Vertrags beliebig bis zur Grenze von 20 Jahren (vgl. § 103 a
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Abs., 1 Satz 1 GWB) regeln. Es liegt auf der Hand, dap
ein langfristiges und ausschlieBliches Versorgungsrecht aus
Sicht des Efwirtschaftlich wertvoller ist als ein kurzfri-
stiges, méglicherweise nur einfach ausgestaltetes Recht, und
dieser Umstand von Bedeutung dafir ist, welche Konzessions-
abgabe festgelegt wird. Allerdings differenziert § 2 KAV
nicht danach, wie das Versorgungs- und Wegenutzungsrecht
des EWD beschaffen ist; d.h. der Verordnungsgeber stellt es
den Vertragsparteien frei, auch flir ein kurzfristiges und
einfaches Versorgungsrecht den = zulédssigen Ho6chstbetrag zu
vereinbaren, wahrend umgekehrt die Vertragsparteien auch ein
langfristiges und ausschliefliches Versorgungsrecht begrin-
den konnen, ohne deshalb die Hochstbetrage des § 2 KAV aus-
schépfen oder Uberhaupt nur eine Entgeltregélung treffen zu
missen. '

Daraus folgt zwar noch nicht, dap, wie die Revision
meint, ein quahtitativ mePbarer Zusammenhang zwischen dem
Wert des Erlangten und der Hbohe der Konzessionsabgabe inner-
halb der Grenzen des § 2 KAV nicht herzustellen ist. Aber
der Revision ist zuzugeben, dap sich aus dem Wortlaut der
Verordnung selbst allenfalls sehr unvollkommene Anhaltspunk-
te dafir entnehmen lassen, wie hoch vorliegend der objektive
Verkehrswert der Wegenutzung zu Zwecken der Stromversorgung
Zu veranschlagen ist. So wird auch unter Berlcksichtigung
des "Investitionsschutzabkommens"  nicht nachvollziehbar
deutlich, warum der prozentuale Abschlag vom 2zuldassigen
Hochstbetrag fur die vertraglich nicht abgesicherte Strom-
versorgung 25 v.H. und nicht - wie das Landgericht angenom-
men hat - 50 v.H. betragen soll. Zu Recht rigt daher die
Revision die Wertschdtzung des Berufungsgerichts als - auf
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unzuldnglicher Tatsachenfeststellung beruhend - rechtsfeh-
lerhaft,

FlUr eine den wirklichen Verh&ltnissen einigermafen na-
hekommende Ermittlung des "Nutzungswerts" hadtte das Beru-
fungsgericht folgendes berlcksichtigen missenh: Der vertrags-
‘lose Zustand zwischen der Stadt Sl und der Beklagten
hat seine Ursache darin, dap die Stadt SHNNNEP im Hinblick
auf die ins Auge gefaPte Ubernahme der Stromversorgung
durch ihre Stadtwerke den Abschlup eines (kurzfristigen)
"Interims-Konzessionsvertrags" anstrebte, die Beklagte aber
demgegeniber nur bereit war, einen klangfristigen Konzes-—
sionsvertrag abzuschliefen. In einer vergleichbaren Lage be-
fanden bzw. befinden sich gerade in den neuen Bundeslandern
eine Vielzahl von Kommunen und Energieversorgern. Nach dem
unstreitigen Vorbringen der Klégerin haben sich in dieser
Situation zahlreiche sStadte und Regionalversorger auf den
Abschlup von Interims-Konzessionsvertrdgen geeinigt. Die in
solchen Vertrdgen Ublicherweise vereinbarte Konzessionsabga-
be unter Berucksichtigung sonstiger Konditionen (etwa der
sog. Endschaftsbestimmungen, die die Ubernahme der Anlagen
durch die Gemeinde regeln, vgl. Cronauge, Das neue Konzes-
sionsabgabenrecht, 1992, S. 18) gibt einen erheblich exak-
teren Anhalt als die vom Berufungsgericht vorgenommene "ab-
strakte" Schdtzung daflir, wie vorliegend das bereicherungs—
rechtliche Aquivalent des rechtsgrundlosen Gebrauchs des We-
genetzes der Stadt SENINE® durch die Beklagte zu bemessen
ist. o
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Das Berufungsgericht hat die hierzu notwendigen Fest-
stellungen nicht getroffen. Dies ist nachzuholen, wobei die
Parteien Gelegenheit zu weiterem Sachvortrag erhalten.

III.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts kann sich die Be-
klagte nicht deshalb (teilweise) auf einen Wegfall - der
Bereicherung (§ 818 Abs. 3'BGB) berufen, weil sie die in den
Monaten Januar bis Marz 1993 vereinnahmten konzessionsabga-
benbezogenen Entgeltanteile den Letztverbrauchern im Gebiet
der stadt syii» rickvergitet und ab April 1993 solche
Entgeitanteile Uberhaupt nicht mehr erhoben hat. Gegenstand
der Bereicherung seien némlich nicht die vereinnahmten
Konzessionsabgaben, sondern die MOglichkeit der Nutzung des
Grundeigentums der Klagerin, Auch insoweit halt das Beru-
fungsgericht den Rlgen der Revision nicht stand.

Gemap § 818 Abs. 3 BGB‘ist eine Verpflichtung zur Her-
ausgabe des Erlangten oder zum Wertersatz ausgeschlossen,
soweit der Empfénger nicht mehr bereichert ist. Die Vor-
schrift dient dem Schutz des "gutgldubig" Bereicherten, der
davor bewahrt werden soll, dap infolge der Kondiktion des
" Eriangten bzw. des objektiven Werts in seinem Vermdgen eine
Minderung Uber den Betrag der wirklichen (bestehengebliebe-
nen) Bereicherung hinaus eintritt (vgl. nur BGHZ 118, 383,
386) . Bereicherungsmindernd im Sinne des § 818 Abs. 3 BGB
kénnen sich danach auch Vermégensdispositionen auswirken,
die im Vertrauen auf die Rechtsbesté&ndigkeit des Erwerbs
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getroffen wurden, so daP die spdtere RlUckgewahr dem Empfén-
~ger einen Nachteil @ bringen wirde (vgl. Staudinger/Lorenz,
BGB, 13. Aufl., § 818, Rn. 38, 39). So liegt der Fall hier
hinsichtlich des "Verzichts" der Beklagten auf die (weitere)
Erhebung konzessionsabgabenbezogener Entgeltanteile{

1. Konzessionsabgaben sind flir das EWfiein Kostenbestand-
teil, der als solcher von der zustdndigen Behdérde im Rahmen
des preisrechtlichen Genehmigungsverfahrens (vgl. § 12 der
Bundestarifordnung Elektrizitdt vom 18. Dezember 1989,
BGBl. I S. 2255) 2zu berlcksichtigen 1ist. Die Beklagte hat
diesen Kostenbestandteil zundchst in der Annahme baldiger
Konzessionsvertragsschlisse ihren (auch) im Gebiet der
stadt SN ciltigen genehmigten Tarifen zugrundegelegt.
Nachdem die Verhandlungen mit der Stadt SHNNEEE Uber
den Abschlup eines Konzessionsvertrags endglltig gescheitert
waren, bestand aus Sicht der Beklagten, die der ﬂberieugung
war und ist, fdr eine vertragslose Nutzung kommunaler Wege-
grundsticke kein Entgelt zahlen zu missen, keinerlei innere
Rechtfertigung mehr, ihren in SUP anséssigen Tarifkun-
den diese Kostenanteile weiterhin in Rechnung 2zu stellen. Es
war daher nur folgerichtig, dap die Beklagte 1993 ihre Tari-
fe abgesenkt hat bzw. (fir die Monate Januar bis Marz) be-
reits vereinnahmte Konzessionsabgaben-Anteile wieder erstat-
tet hat.

2. | Sowelt die Revisionserwiderung demgegeniber geltend
macht, die Beklagte habe mit der Absenkung der Tarife ohne
ausdrickliche dahingehende Vereinbarung mit der Stadt auf
‘eigenes Risiko gehandelt, so daf sie sich nicht auf eine
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Entreicherung berufen koénne, verkennt sie die rechtliche
Tragweite des § 4 Kav. ' '

Wie erwahnt, sind nach § 4 Abs. 2 KAV bei Versorgungs-
gebieten mit mehreren Gemeinden fir den Fall, dap ein END
und eine Gemeinde keine Konzessionsabgaben oder niedrigere
als ' nach den §§ 2 und 8 KAV 2zuldssige vereinbaren, die
allgemeinen Tarifpreise in dieser Gemeinde herabzusetzen.
Diese auf das jeweilige Gemeindégebiet - und nicht etwa
auf das . gesamte Versorgungsgebiet - bezogene Absenkungs-
pflicht soll Gemeinden im Interesse einer preiswerten
Energieversorgung ihrer Einwohner einen Anreiz geben, auf
eine Ausschépfung der zul&ssigen Konzessionsabgaben-Héchst-
betrdge zu verzichten. Zwar gilt‘dieses Absenkungsgebot nach -
dem Wortlaut der Bestimmung nur dann, wenn die Nichtzahlung
von Konzessionsabgaben auf einer dahingehenden Vereinbarung
beruht. Nach Sinn und Zweck der Norm ist dieses Gebot jedoch
auch dann zu beachten, wenn die Nichtzahlung auf einem
"Sich-Nicht-Einigen-Kbénnen" beruht. Denn zum einen kann dem
in § 4 Abs. 1 KAV enthaltenen Transparenzgebot, wonach Kon-
Zzessionsabgaben in den allgemeinen Tarifen auszuweisen sind,
in einem vertragslosen Zustand - wegen der Unsicherheit uber
die Hbhe der schlieBlich tatsdchlich zu zahlenden Abgabe -
nur unvollkommen nachgekommen werden. Zum anderen darf die
Ungewifheit, ob und in welchem Umfang irgendwann einmal
“Konzessionsabgaben oder sonstige (bereicherungsrechtliche)
Entgelte gezahlt werden, nicht 1léngere Zeit 2zu Lasten der
Tarifkunden gehen. Ihnen kann nicht zugemutet werden, unter
Umsténden mehrere Jahre lang tarifliche Entgelte fir Kosten
zu Dbezahlen, die erst viel spéter, moglicherweise nicht
in dieser HOhe oder vielleicht Uberhaupt nicht anfallen.
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Die Erhebung von Konzessionsabgaben-Kostenbestandteilen bei
Tarifkunden kommt daher in einem vertragslosen Zustand nur
fir eine gewisse Ubergangszeit in Frage, solange zwischen
Gemeinde und EWPVerhandlungen uber den Abschlup eines Kon-
zessionsvertrags stattfinden (vgl. Feuerborn/Riechmann, aaoO,
§ 4 Rn. 19, 20 sowie das Schreiben des Bundesministers fur
Wirtschaft vom 24, September 1992, aaO, Punkt 26).

Danach begegnet die Einsch&tzung der Beklagten, dap je-
denfalls zu Beginn des Jahres 1993 eine weitere Belastung
der Tarifkunden mit Konzessionsabgaben-Kostenanteilen nicht
mehr den Kriterien des § 4 Abs. 1 und 2 KAV entsprochen hat-
te, keinen durchgreifenden Bedenken.

_ Allerdings gilt das Transparenz- und Absenkungsgebot
des § 4 Abs. 1 und 2 KAV nach der Ubergangsbestimmung des
§ 4 Abs. 3 KAV erst von dem Zeitpunkt an, zu dem eine nach
dem 1. Januar 1992 erteilte Tarifgenehmigung wirksam wird.
Da diesbezlglich das Berufungsgericht keine Feststellungen
getroffen hat, 14Bt sich nicht beurteilen, ob die vorgenom-
mene Tarifabsenkung nach der Konzessionsabgabenverordnung
zwingend geboten war. Dessen ungeachtet entsprach jedoch die
Beklagte mit dieser MaPnahme materiell dem Anliegen der Ver-
ordnung, so daP es entgegen der Auffassung der Revisionser-—
widerung nicht angemessen wdre, ihr diesbezlglich das "Ent-
- reicherungsrisiko" aufzuerlegen.

3. An dieser rechtlichen Beurteilung é&ndert auch der Um-
stand nichts, dap die Beklagte nach Eintritt der Rechtshan-
- gigkeit (die Klage ist am 4. Oktober 1993 zugestellt worden)
gemé&P § 818 Abs. 4 BGB verschdrft haftet. Zwar kann sich
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der Kondiktionsschuldner von Eintritt der Rechtshé&ngigkeit
‘an _regelmdPig nicht mehr auf den Wegfall der Bereicherung
berufen. Dies kann hier jedoch angesichts der Besonderheilten
des Falls nicht gelten. Die verscharfte Haftung nach § 818
Abs, 4 BGB findet ihre Rechtfertigung darin, daB der
verklagte Bereicherungsschuldner mit einer Verurteilung Zur
Herausgabe des Erlangten oder zu Wertersatz rechnen mupf und
entsprechend disponieren kann. Vorliegend hatte aber die Be-
klagte, nachdem sie ihre Tarife einmal abgesenkt hatte, beil
unverénderter Verhandlungslage keine Mdglichkeit mehr, die
Strompreise wieder um die entsprechenden Konzessionsabgaben-
Anteile 2zu erhéhen. Weiter war es ihr wegen § 6 Abs. 1 EnWG
verwehrt, deswegen die Versorgung der Letztverbraucher im
Gebiet der stadt SEIENP cinzustellen. Da sich somit die
Beklagte aufgrund zwingender gesetzlicher Vorschriften als
verklagte Bereicherungsschuldnerin weiterhin so verhalten
muBte, wie sie sich seit April 1993 als gutgldubige bzw. un-
verklagte Bereicherungsschuldnerin verhalten hat (Versorgung
der Tarifkunden zu abgesenkten Strompreisén), ist es nicht
gerechtfertigt, ihr nunmehr den Entreicherungseinwand zu
versagen (vgl. auch Staudinger/Lorenz, aaO, § 818, Rn. 52).

IV,

Das Berufungsurteil kann danach, soweilt es zum Nachteil
der Beklagten ergangen ist, keinen Bestand haben.

Eine eigene Sachentscheidung kann der Senat nicht
treffen.
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1. Dies gilt auch, soweit es um das Wegenutzungsentgelt ab
1993 geht. Zwar kann sich die Beklagte wie ausgefihrt wegen
der RUckvergltung bzw. der Nichterhebung konzessionsabga-
benbezogener Entgeltanteile ab diesem Zeitpunkt auf einen
Wegfall der Bereicherung nach § 818 Abs. 3 BGB berufen. Das
bedeutet aber nicht ohne weiteres, dap sie fﬁf diesen Zeit-
‘raum keiner Bereicherungshaftung mehr ausgesetzt ist. § 818
Abs. 3 BGB will lediglich verhindern, daB der Schuldner
bei einem Vergleich aller mit dem Bereicherungsvorgang ein-
hergehenden Vor- und Nachteile wirtschaftlich einen Verlust
erleidet. Daher ist eine "Gesamtsaldierung" vorzunehmen und
nicht eine streng periodische (j&hrliche oder gar monatli-
che) Vergleichsberechnung. Uberschritten daher die von der
Beklagten bis zum 31. Dezember 1992 insgesamt eingenommenen
konzessionsabgabenbezogenen Entgelte den objektiven Wert der
bis dahin rechtsgrundlos erfolgten Nutzung des kommunalen
Wegeeigentums, so bestlinde keine Veranlassung, der Klagerin
Bereicherungsanspriche Uber den 1. Januar 1993 hinaus 2u
versagen, der Beklagten hingegen das "Uberschiefende" Ent-
geltaufkommen zu belassen.

Fraglich kann dabei allenfalls sein, ob in die Gesamt-
saldierung (zum Nachteil der Beklagten) auch die vor dem
31. Dezember 1991 <vereinnahmten Betr&ge einzustellen sindf
weil die Nutzung der kommunalen Wegegrundstlcke bis dahin
‘mit"Rechtsgrund erfolgt ist (vgl. die Ausflhrungen zur An-
schlufrevision), diese Entgeltanteile der Beklagten also zu
einer Zeit zugeflossen sind, zu der eine bereicherungsrecht-
lich auszugleichende Wegenutzung noch nicht stattgefunden
hat. Jedoéh blieb es nach dem Einigungsvertrag in Verbindung

mit § 60 der Kommunalverfassung der DDR den Gemeinden
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und Regionalversorgungsunternehmen trotz der Weitergeltung
der (Mit)Nutzungsrechte nach § 29 Env0O-DDR bis zum 31. De-
zember 1991 unbenommen, schon vorher Konzessionsvertréage
abzuschliefBen und auf diese Weise die gesetzlichen Mitbenut-
zungsrechte durch vertragliche Stromversorgungsrechte abzu-
‘1dsen. Nur im Hinblick darauf durfte es Uberhaupt erkldrlich
sein, daP in den neuen La&ndern bereits vor dem 31. Dezem-
ber 1991 konzessionsabgabenbezogene Kostenanteile in die
Tarifgestaltung einfliefen konnten. Hat aber ein Efjjsolche
Kostenanteile ohne Rlcksicht auf das bestehende gesetzliche
Nutzungsrecht erhoben - in der Annahme bzw. Erwartung, dap
(auch) '"vorgezogene" Konzessionsvertrlge 2zustandekommen -,
so 1st es mit Blick auf das Verbot des venire contra factum
proprium nicht unbedenklich, wenn es sich nunmehr einer An-
rechnung dieser Vorteile im Rahmen der Gesamtsaldierung nach
§ 818 Abs, 3 BGB unter Hinwels auf eben diese gesetzlichen
Nutzungsrechte widersetzen wirde.

In diesem Zusammenhang ist auch auf den erfolgsneutra-
len Charakter der Konzessionsabgabe hinzuweisen. Nach der
Konzeption der Konzessionsabgabenverordnung werden vertrag-
lich vereinbarte Konzessionsabgaben uUber ‘die Tarifgestaltung
wirtschaftlich von den Tarifkunden im Gemeindegebiet aufge-
bracht. Werden keine Konzessionsabgaben vereinbart, so kommt
dies allein den Tarifkunden im Gemeindegebiet Uber eine
" 'Absenkung der Strompreiselzugute. Keinesfalls ist es dem EfD
moéglich, vereinnahmte Konzessionsabgaben—Anteile zur Verbes-—
serung seines allgemeinen Betriebsergebnisses einzusetzen.
Ein schitzenswertes Vertrauen des Efjp darauf, dap dies
- anders sein soll, wenn in einem vertragslosen Zustand solche



_28_

Entgelte erhoben werden und spdter ein Konzessionsvertrag
nicht zustandekommt, ist nicht zu erkennen.

Wenn daher auch Grlnde der Rechtslogik zun&chst gegen
die Berlcksichtigung der 1991 vereinnahmten Konzessionsab-
gaben—-Entgelte bei der Gesamtsaldierung sprechen mdgen, so
‘lassen sich doch unter dem Gesichtspunkt der Grundsétze von
Treu und Glauben - die gerade im Bereicherungsrecht als Bil-
ligkeitsrecht in besonderem MaBe Geltung beanspruchen (vgl.
nur BGH, Urteil vom 15. Marz 1978 - IV ZR 77/77 - WM 1978,
708, 711) - gute Grinde daflr anfihren, um auf diesem Wege
zu einer gerechten und billigen Gesamtregelung der Vermd-
gensverhdltnisse zu gelangen. Mit dieser Frage, die der Se-
nat nicht abschliefend zu entscheiden bréucht, wird sich ge-
gebenenfalls das Berufungsgericht auseinandersetzen missen.

2. Die erwdhnte Erfolgsneutralitdt der Konzessionsabgabe
("durchlaufender Posten") hat im Ubrigen =zur Folge, dap
die Beklagte nicht mit dem Einwand gehdrt werden kann, sie
erwirtschafte bei ihrer Versorgungstdtigkeit -im Gebiet der
Stadt S Verluste, so dap sich eine etwaige rechts-
grundlose Nutzung der Wegegrundstlcke nicht in einer Verbes-
serung der Vermdégenssituation niederéchlage. Da sie redli-
cherweise 2zu keinem Zeitpunkt erwarten durfte, vereinnahmte
Konzessionsabgaben-Kostenanteile zur Verbesserung ihres Be-
triebsergebnisses - gleichgiltig ob zur Erhdéhung der Gewinne
oder zur Verminderung etwaiger Verluste - verwenden zu kén-
nen, ist es ihr gerade nach der von der ReVision‘ins Felde
gefihrten Billigkeitsfunktion des Bereicherungsrechts ver-
sagt, der Klagerin unter Hinweis auf ihre schlechte Ertrags-
lage einen Ausgleich fUr in Anspruch genommene und bereits



Uber die Strompreise "verdiente" Wegenutzungsvorteile vorzu-
enthalten (a.A. Salje, aa0, 8. 63).

Da die aufgezeigten Rechtsfehler auch zu einer Aufhe-
bung des Ausspruchs des Berufungsgerichts uUber die 2Zah-
lungspflicht der Beklagten Uber den 1. Januar 1994 hinaus
(Feststellungsantrag) fuhren, kann dahinstehen, ob - wie die
Revision rUgt - das Urteil insoweit auch deshalb keinen
Bestand haben kann, weil das Berufungsgericht der Klégerin
unter Verstof gegen § 308 Abs. 1 ZPO mehr zugesprochen hat
als beantragt worden ist, und ob (selbst) die im Klageantrag
aufgefuhrte =zeitliche Begrenzung (Zahlung bis zur Ubernahme
der Stromversorgung durch die Kl&gerin) immer noch zu weit
gefapt ist.



- 30 -

Zur Anschlufrevision der Klagerin

Wegenutzungsentgelt Dbzw. Konzessionsabgaben fir das
Jahr 1991.

Das Berufungsgericht versagt der Klagerin insoweit ei-
nen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung, weil die
Beklagte gemaP § 29 EnVO—DDR ein = Recht zur (Mit)Benutzung
der Wegegrundstlcke der Stadt S{jjJJ @ Jechabt habe; fur
diese Nutzung kénne daher die Klagerin allenfalls eine
- nicht geltend gemachte - Nutzungsentschddigung entspre-
chend der Anlage zu § 19 der Zweiten DVO-EnvVO verlangen. Ein
Anspruéh'aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB sei daneben nicht anzu-
erkennen,

Dagegen wendet sich die Anschlufrevision ohne Erfolg.

1. Die Anschlufrevision teilt die - richtige - Auffassung
des Berufungsgerichts, wonach § 29 EnVO-DDR der Beklagten
bis zum 31, Dezember 1991 ein Wegenutzungsrecht =zu Lasten
der stadt SEP cingerdumt hat. Sie meint aber, da die
Beklagte schon im Jahre 1991 mit Ricksicht auf ein (aus-
schliepliches) Stromversorgungsrecht. Konzessionsabgaben ein-
genommen habe, sei sie auch schon fUr das Jahr 1991 =zur



Zahlung eines bereicherungsrechtlichen Nutzungsentgelts ver-
pflichtet.

Die Anschlufrevision verkennt, daf ein ausschlieBliches
-Energieversorgungsrecht des Egp nur dann besteht, wenn
und soweit es mit der Gemeinde vereinbart worden ist. Da
‘zwischen der stadt SER und der Beklagten zu keinem
Zeitpunkt ein Konzessionsvertrag zustandegekommen ist, hat
die Beklagte ein ausschliefBliches, d.h. rechtlich gegen die
Ubernahme der Stromversorgung durch die Stadt oder ein ande-
res E@J abgesichertes Energieversorgungsrecht nie erlangt.
Der 'bereicherungsrechtlich relevante Vermdgensvorteil der
- Beklagten besteht allein darin, dap sie die Wegegrundsticke
der stadt SENEP tatsdchlich genutzt hat bzw. noch nutzt.
DaR diese Nutzung aufgrund der tatsachlichen und rechtlichen
Gegebenheiten  bis zur Ubernahme der Stromversorgung durch
~die Kl&gerin ungefahrdet ist, rechtfertigt es 2zwar, die
Position der Beklagten wirtschaftlich der Stellung eines
EQQ gleich zu bewerten, das mit einer Gemeinde einen Inte-
rims-Konzessionsvertrag abgeschlossen hat (vgl. hierzu die
Ausfihrungen zur Révision unter II). Dessen ungeachtet hat
jedoch die Beklagte zu keinem Zeitpunkt eine die durch § 29
EnvO-DDR eingeraumte Nutzungsberechtigung Uberschiefende
Rechtsmacht innegehabt, so daP es flr das Jahr 1991 nichts
auszugleichen gibt.

Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob und in wel-
cher Hbhe die  Beklagte schon in diesem Zeitraum von ihren
Tafifkunden konzessionsabgabenbezogene Entgelte eingenommen
hat. Bereicherungsgegenstand ist ndmlich die Nutzung der
Wegegrundsticke der stadt SEJJ® zu Zwecken der Strom—
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versorgung bzw. der objektive Verkehrswert dieser Nutzung,
nicht aber das der Beklagten aufgrund einer ganz anderen
(Leistungs—)Beziehung zugeflossene Entgelt.

Eine andere Frage ist, ob nicht (auch) die bereits 1991
eingenommenen Konzessionsabgaben-Entgelte im Rahmen der Be-
reicherungshaftung der Beklagten fir die Wegenutzung ab dem
1. Januar 1992 bei der nach § 818 Abs. 3 BGB vorzunehmenden
Gesamtsaldierung zu Lasten der Beklagten zu berucksichtigen
sind (vgl. IV der Ausfihrungen zur Revision).

2. Das Ergebnis, wonach die Beklagte fir 1991 wegen § 29
EnvVO-DDR kein bereicherungsrechtliches Wegenutzungsentgelt
schuldet, begegnet entgegen der Auffassung der Anschlufrevi-
sion keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Wenn auch die Durchfihrung der Wasser-— und Energiever-
sorgung zu den typischen .gemeindlichen Aufgaben im Rahmen
der DaseinsvorSorge gehdért, so bedeutet dies nicht, dap die
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG das
Recht mit umfaft, in jedem Fall fir die Inanspruchnahme kom-
munaler Wegegrundstilcke 2zu Zwecken der Stromversorgung ein
Entgelt oder eine sonstige Entschadigung verlangen zu kénnen
(vgl. BVerwGE 87, 133, 135; das Bundesverwaltungsgericht hat
die Nichtigkeit des § 1 Abs. 1 KAE mit der darin liegenden
willkldrlichen Ungleichbehandlung begrindet).

Ein Verfassungsverstof wegen willkurlicher Ungleichbe-
handlung der Kommuneh in den neuen Bundesldndern ist
angesichts des berechtigten gesetzgeberischen Anliegens, der
Stromwirtschaft in der ehemaligen DDR Gelegenheit zu geben,
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sich auf die neuen wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmen-
bedingungen einzustellen, zu verneinen.

II.
Wegenutzungsentgelt bzw. Konzessionsabgaben seit dem

1. Januar 1992 (Zahlungsantrag flir 1992/1993 und Feststel-
lungsantrag)

Soweit sich die Anschlufrevision dagegen wendet, dapB
das Berufungsgericht der Kldgerin (nur) 75 wv.H. der
zulassigen HOchstbetrdge nach § 2 KAV zugesprochen hat, kann
ihr der Erfolg nicht versagt werden. Zwar mag es wenig wahr-
scheinlich sein, dap die flUr Interims-Konzessionsvertrage
Ublicherweise gezahlten Konzessionsabgaben diesen Satz Uber-
steigen bzw. die Klagerin aufgrund der nach § 818 Abs. 3 BGB
vorzunehmenden Gesamtsaldierung mehr erhalten wird als ihr
das Berufungsgericht bisher schon zugebilligt hat. Vvéllig
auszuschliefen ist das jedoch nicht.

Rinne wurm Deppert
Streck Schlick
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