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Justizangestellte
als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 13. Marz 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Melullis, die
Richter Prof. Dr. Jestaedt und Scharen, die Richterin Mihlens sowie den
Richter Dr. Meier-Beck

fur Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das am 6. Marz 2000 verkiindete
SchluBurteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle auf-
gehoben.
Die Sache wird zu anderweiter Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte betreibt auf dem Gebiet einer niedersachsischen Gemein-
de in einer Seenlandschaft einen Mobilheimplatz, der sich aus einem Cam-

pingplatz entwickelt hat.



Am 23. Marz 1976 schlossen der Beklagte und die Gemeinde in nota-
rieller Form einen ErschlieRungsvertrag. Danach Gbernahm der Beklagte die
ErschlielBung der Insel in eigenem Namen und auf eigene Rechnung. Die Er-
schliel3ung sollte die Herstellung des Stral3ennetzes, der Stromversorgung, der
Wasserversorgung, der Schmutzwasserkanalisation nebst Anschlul an das
ortliche System sowie die Herstellung eines Regenrtickhaltebeckens umfassen.
Die Gemeinde verpflichtete sich, sich mit 10 % des beitragsfahigen Erschlie-
Bungsaufwands an der Malinahme zu beteiligen. In 8 7 vereinbarten der Be-

klagte und die Gemeinde ferner folgendes:

"Der Erschlie3ungstrager der Campinginsel bzw. die Benutzer der
Campinginsel sind berechtigt, die auf dieser Insel anfallenden Ab-
wasser in die Kanéle der Gemeinde einzuleiten, ohne dal3 die Ge-
meinde berechtigt ist, hierfir Gebuhren fir den Anschluf® und die

Benutzung zu erheben.”

In der Folgezeit fihrte der Beklagte die vereinbarte ErschlieRung durch.
Lediglich ein besonderes Regenrickhaltebecken liel3 er nicht herstellen. Das
Regenwasser wird statt dessen in die vorhandenen Seen geleitet. Die auf der
Insel anfallenden Abwasser werden mittels eigener Pumpen des Beklagten in
das offentliche Kanalisationssystem geleitet und hierliber entsorgt. Entspre-
chend der Regelung in 8§ 7 des Vertrages vom 23. Marz 1976 zahlte der Be-

klagte hierflr nichts an die Gemeinde.



Im Jahre 1996 Ubertrug die Gemeinde dem Klager, einem Zweckver-
band, durch schriftlichen Vertrag mit Wirkung vom 1. Juli 1996 die ihr oblie-
gende Abwasserentsorgungspflicht nebst der Aufgabe der Beseitigung von
Niederschlagwasser so wie den diesen Aufgaben dienenden Betrieb. Dabei

wurde in § 8 dieses Vertrags folgendes vereinbart:

"(1) Der Wasserverband tritt zum Stichtag in samtliche Vertrage,
die den Ubertragenen Betrieb betreffen, ein. Sdmtliche Rechte
aus diesen Vertrdgen werden an den Wasserverband abge-

treten.

(2) Fur die Vertragsibernahme ist in allen Fallen die Zustimmung
der jeweiligen Vertragspartner erforderlich. Die Vertragschlie-
3enden werden sich in gemeinsamer Abstimmung um die Zu-

stimmung der jeweiligen Vertragspartner bemihen.

(5) Die vorstehenden Bestimmungen gelten nicht fur Abwasser-
beseitigungsvertrage. Fur diese Vertrage gilt folgendes: Der
Wasserverband Gbernimmt die Verpflichtung aus Abwasser-
beseitigungsvertragen zur vollstdndigen Entlastung der Ge-
meinde zum Stichtag. Die Rechte aus diesen Vertragen wer-
den zum Stichtag an den Wasserverband abgetreten. Die
Endabrechnung wird zum Stichtag von der Gemeinde durch-

gefihrt.”



Der Klager entsorgt seitdem die auf dem Gemeindegebiet anfallenden
Abwasser. Er setzte hiervon die Einwohner, einschliel3lich des Beklagten, in
Kenntnis. Der Beklagte zahlte weder den dabei festgesetzten Abschlag noch
spater von dem Klager erstellte Rechnungen tber das Entgelt fir die Entsor-

gung der auf der Campinginsel angefallenen Abwasser.

Der Klager hat deshalb im Klagewege fiir die Entsorgung bis Dezember
1998 insgesamt 116.395,20 DM nebst Zinsen begehrt. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Auf die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers hat das
Oberlandesgericht Uber einen Teilbetrag in H6he von 4.066,-- DM nebst Zinsen
durch rechtskréftiges Teilurteil entschieden. Im Ubrigen hat es die Berufung
zuruckgewiesen, zunachst durch ein entsprechendes Versaumnisteilurteil, so-

dann durch Aufrechterhalten dieses Urteils.

Mit seiner Revision wendet sich der Klager gegen dieses SchluBurteil

und beantragt,

unter Aufhebung des Berufungsurteils auf seinen Einspruch hin
das Versaumnisteilurteil vom 20. Dezember 1999 aufzuheben und
den Beklagten zur Zahlung von 57.433,01 € (=112.329,20 DM)

nebst Zinsen in naher angegebenem Umfang zu verurteilen.

Der Beklagte ist diesem Rechtsmittel entgegengetreten.



Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Schlul3-

urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat den Abschluf3 eines entgeltlichen Abwas-
serentsorgungsvertrags zwischen den Parteien durch schlissiges Verhalten
des Beklagten ebenso wie einen Zahlungsanspruch des Klagers aufgrund
Ubergegangenen Rechts oder wegen ungerechtfertigter Bereicherung des Be-
klagten verneint. Durch seinen Vertrag mit der Gemeinde habe der Klager de-
ren sich aus dem ErschlielBungsvertrag vom 23. Marz 1976 ergebende Rechte
und Pflichten tGbernommen. In Anbetracht der Regelung in 8 7 handele es sich
bei dem Erschlieungsvertrag um einen Abwasserbeseitigungsvertrag, so daf3
nach § 8 (5) des 1996 geschlossenen Vertrags der Klager in das Vertragsver-
haltnis der Gemeinde mit dem Beklagten eingetreten sei. Deshalb habe der
Beklagte davon ausgehen kénnen und dirfen, dal3 sich fir ihn die Bedingun-

gen hinsichtlich der Abwasserentsorgung nicht veréanderten.

2. Diese Argumentation geht davon aus, daf? § 7 des ErschlieBungsver-
trags eine Befreiung des Beklagten von Abwasserentsorgungsgebihren oder
-entgelten fur eine den hier streitigen Zeitraum einschlieRende Dauer von
deutlich mehr als 20 Jahren beinhaltet und mit diesem Inhalt wirksam zustande
gekommen ist. Letzteres kann jedoch - wie die Revision zu Recht geltend
macht - aufgrund der bisher vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen

nicht angenommen werden. Da es damit zugleich an einer tragfahigen Grund-



lage fur die weitere Wirdigung des Berufungsgerichts fehlt, kann das ange-

fochtene SchlufRurteil keinen Bestand haben.

a) Zur Wirksamkeit und zur Geltungsdauer der Regelung in 8§ 7 des Er-
schlieBungsvertrags hat das Berufungsgericht ausgefihrt, diese verstol3e nicht
gegen § 134 BGB in Verbindung mit 8 5 Abs. 1 des Niedersachsischen Kom-
munalabgabengesetzes (NKAG) vom 4. Februar 1973 (Niedersachsisches
GVBI. S. 41), ein Verstol3 gegen § 138 BGB sei nicht ersichtlich und eine Un-
wirksamkeit sei auch nicht deshalb gegeben, weil ein Verwaltungsakt mit ent-
sprechendem Inhalt nichtig ware. 8 5 NKAG raume den Gemeinden namlich die
Moglichkeit ein, Gber die Gestaltung der Abwasserentsorgungsentgelte auch
andere als die Abwasserentsorgungseinrichtung selbst betreffende Belange
des Gemeinwesens zu fordern und zu unterstiitzen. Auch die vom Klager
selbst vorgetragene Absicht der Gemeinde, mit der Erschlielung der Insel als
Campingplatz den offentlichen Fremdenverkehr zu beleben, habe deshalb
durch das Absehen von Gebihren geférdert werden dirfen, zumal davon aus-
zugehen sei, dald damit Uber die Steigerung der Wirtschaftskraft eine Erhéhung
des Steueraufkommens der Gemeinde habe erreicht werden sollen, welches
sich auf Grund 8 7 des ErschlielBungsvertrags ergebende Abgabenausfalle
zumindest habe kompensieren sollen. Die Wirdigung des Gesamtumfangs der
1976 vereinbarten gegenseitigen Leistungen ergebe auch kein auffalliges Mif3-
verhaltnis. Der Beklagte habe die ErschlieBung mit Millionenaufwand finanziert
und die Gemeinde von einer Vorfinanzierung befreit. Die Gemeinde habe sich
mit nur 10 % an den ErschlieBungskosten beteiligt. Ein etwaiges Defizit an Ge-
genleistung des Beklagten werde jedenfalls dadurch aufgewogen, dal3 die Be-

lebung des Fremdenverkehrs und hiertiber die Kompensation des Abgaben-



ausfalls durch ein erhdhtes Steueraufkommen beabsichtigt gewesen seien.
Das Kriterium der Fremdenverkehrsforderung sei auch im Hinblick auf den
Gleichheitssatz an sich schon ein ausreichender sachlicher Differenzierungs-
grund. Der ErschlieBungsvertrag habe dem Beklagten Planungssicherheit und
eine Kalkulationsgrundlage gegeben, so dal3 in Folge der langjahrigen Durch-
fuhrung - ohne dal3 die Gemeinde auch nur ansatzweise die Wirksamkeit in
Zweifel gezogen habe - ein erheblicher Vertrauenstatbestand geschaffen wor-
den sei, der den Schutz des Beklagten vor einer Inanspruchnahme durch den
Klager jedenfalls so lange rechtfertige, wie sich die Grundlage des Erschlie-
Bungsvertrags nicht wesentlich verandert habe. Der Klager habe nicht hinrei-
chend dargelegt, dal3 1976 mittels einer nicht in die Vertragsurkunde aufge-
nommenen Nebenabrede die Kostenfreiheit beziglich der Abwasserentsor-

gungsbetrage zeitlich begrenzt worden sei.

b) Bei dieser Wirdigung sind die Beschrankungen, denen Koérperschaf-
ten des offentlichen Rechts im Hinblick auf das Kommunalabgabenrecht unter-

liegen, nicht hinreichend beachtet.

(1) Die Gemeinde und der Beklagte haben am 23. Méarz 1976 nach Inhalt
und Bezeichnung einen ErschlielBungsvertrag geschlossen. Ein derartiges Ge-
schaft stellt regelmaRig einen offentlich-rechtlichen Vertrag dar (vgl. BGH,
Beschl. v. 06.07.2000 - V ZB 50/99, MDR 2000, 1270 zu dem § 123 Abs. 3
BBauG entsprechenden 8 124 BauGB,; vgl. auch Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 8. Aufl., 8 124 Rdn. 3 m.w.N.). Mangels gegenteiliger Feststellungen
muf3 deshalb auch hier davon ausgegangen werden, dal3 die streitige Rege-

lung im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Erschliel3ungsvertrags vereinbart



wurde, und zwar angesichts des Zeitpunkts seines Zustandekommens im
Rahmen eines offentlich-rechtlichen ErschlieBungsvertrags, auf den das da-
mals geltende BBauG vom 23. Juni 1960 (BGBI. | S. 341) anwendbar ist (vgl.
§ 123 Abs. 3 BBauG).

(2) Zu den grundlegenden Prinzipien 6ffentlich-rechtlichen Finanzgeba-
rens, die aus Grinden der Bindung der vollziehenden Gewalt an Gesetz und
Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) zu beachten sind, gehdren die Grundséatze der
Gleichbehandlung, der Aquivalenz und der Kostendeckung (BGH, Urt. v.
10.10.1991 - Il ZR 100/90, NJW 1992, 171, 173 m.w.N.). Es ist daflr zu sor-
gen, dal3 das Gebuhrenaufkommen die Kosten der jeweiligen Einrichtung der
Daseinsvorsorge deckt (vgl. 8 5 Abs. 2 NKAG), dal3 zwischen Leistung und
Gegenleistung ein angemessenes Verhéltnis besteht, die Gebihr insbesonde-
re nicht in einem groben Mil3verhéltnis zu dem vom Trager offentlicher Ver-
waltung erbrachten Leistung steht (vgl. z.B. BVerwG, Urt. v. 19.01.2000
-11 C5.99, Buchholz 451.211; Beschl. v. 05.11.2001 - 9 B 50.01, NVwZ-RR
2002, 217), und schlie3lich dalR bei gleichartig beschaffenen Leistungen des
Tragers offentlicher Verwaltung die Mal3stdbe der Heranziehung in den Gren-
zen der Praktikabilitat und Wirtschaftlichkeit so gewahlt sind, dal3 sie unter-
schiedlichen Ausmal3en in den Nutzungen Rechnung tragen, damit die verhalt-

nismanige Gleichheit unter den Nutzern gewahrt bleibt (vgl. BVerwGE 50, 217).

(3) Hieraus leitet sich fur den Streitfall ab, daR der Beklagte nicht in der
geschehenen weitreichenden Weise von Abwasserentsorgungsgebihren be-
freit werden durfte. Da es um die Entsorgung des Abwassers aller Benutzer

eines bestimmten Gemeindegebiets geht, bedeutete der mit § 7 des Erschlie-
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Bungsvertrags vereinbarte Verzicht auf die Erhebung von Benutzungsgebiihren
eine echte Belastung anderer Nutzer der Abwasserentsorgungseinrichtung, die
von der Gemeinde als Gebulhrenschuldner herangezogen wurden, und im Ver-
haltnis zu dem Beklagten eine Ubermalige Beanspruchung dieser anderen
Nutzer durch den Trager 6ffentlicher Gewalt. Das ist unvereinbar mit dem aus
Art. 3 GG folgenden Grundsatz der Gleichbehandlung (vgl. BVerwGE 112,
297). Von dieser Rechtsverletzung ist bei der revisionsrechtlichen Uberpriifung
im Streitfall auszugehen, weil das Berufungsgericht entgegenstehende Fest-
stellungen nicht getroffen hat. Daflr, daf fur die Gebuhren, die ohne den Ver-
zicht in 8 7 des ErschlieBungsvertrags im Hinblick auf die Abwasserentsorgung
fur die vom Beklagten erschlossene Insel zu entrichten gewesen wéren, eine
Kompensation vorgesehen war, die sicherstellte, dal3 in diesem Umfang andere
Nutzer nicht herangezogen wurden, fehlen nach dem im Tatbestand des an-
gefochtenen Urteils wiedergegebenen Streitstoff jegliche Anhaltspunkte. Mit
dem Wert, welcher der Abwasserentsorgungseinrichtung der Gemeinde mdagli-
cherweise zugeflossen ist, weil sie zum einen Pumpeinrichtungen fir die vom
Beklagten erschlossene Insel nicht einsetzen und unterhalten muf3te, da dies
der Beklagte Gbernommen hat, und weil die Gemeinde zum anderen Regen-
wasser aufgrund der Gestattung des Beklagten in die Seen einleiten durfte, hat
sich das Berufungsgericht nicht befal3t. Soweit es Steuermehreinnahmen der
Gemeinde als beachtenswerten Gesichtspunkt angesehen hat, hat das Beru-
fungsgericht sich mit dem Hinweis begniigt, dal3 diese bezweckt gewesen sei-
en. Darauf kann es in dem hier erdrterten Zusammenhang jedoch nicht an-
kommen. Allenfalls bei Einnahmen, mit deren sicherer Erzielung gerechnet
werden kann, erscheint es denkbar, eine infolge eines Gebuhrenverzichts ge-

genuber einem Nutzer anderweitig eintretende Belastung auszugleichen. Ob
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und in welcher Hohe Steuermehreinnahmen bei realistischer Betrachtungswei-
se wirklich erwartet werden durften, hat das Berufungsgericht jedoch nicht ge-
pruft. Au3erdem sind keine Tatsachen festgestellt, die den Schluf3 zulassen,
daRlR etwaige auf die ErschlieBung der Insel zuriickgehende Steuermehrein-
nahmen ganz oder teilweise dem Gebuhrenaufkommen aus der Abwasserent-
sorgung tatsachlich zugeschlagen werden sollten, um eine das Gleichbehand-
lungsverbot verletzende zusatzliche Belastung der tbrigen Nutzer der Abwas-

serentsorgungseinrichtung auszuschliel3en.

(4) Die mit 8 7 des ErschlieBungsvertrags vereinbarte Befreiung von
Benutzungsgebihren fir die Entsorgung des auf der vom Beklagten erschlos-
senen Insel anfallenden Abwassers ist mithin als unvereinbar mit den maf3geb-
lichen Grundséatzen des Abgabenrechts anzusehen. Das hat die Nichtigkeit
dieser Regelung zur Folge. Die strikte Bindung an Recht und Gesetz ist im Ab-
gabenrecht von besonderer und gesteigerter Bedeutung. Dies schliel3t es in
aller Regel aus, dafl3 Abgabenglaubiger und Abgabenschuldner abweichende
Vereinbarungen treffen, sofern das Gesetz dies nicht ausnahmsweise gestat-
tet. Der Grundsatz, dal3 die Abgabenerhebung nur nach dieser Mal3gabe und
nicht aufgrund hiervon abweichender Vereinbarungen erfolgen kann, ist fur
einen Rechtsstaat so fundamental und fir jeden rechtlich Denkenden so ein-
leuchtend, dal? seine Verletzung als Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot zu
betrachten ist (vgl. BVerwGE 64, 361, 363; auch BVerwGE 8, 329, 330; 48,
166, 158; Driehaus, Kommunalabgabenrecht, Teil lll, Kommunalabgaben § 1
Rdn. 56, 57 m.w.N.; Hillmann, Niedersachsisches Kommunalabgabenrecht,
3. Aufl., 8 2 NKAG, Anm. 4, S. 19, 20).
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(5) An einer gesetzlichen Ausnahmebestimmung, die den streitigen ver-
traglichen Gebuhrenverzicht ermdglicht hatte, fehlt es. Entgegen der Meinung
des Berufungsgerichts lal3t sich eine solche Ausnahmeregelung nicht § 5
Abs. 1 Satz 3 NKAG entnehmen, dessen Geltung sich tUber den Bezirk eines
Oberlandesgerichts hinaus erstreckt und dessen Anwendung deshalb revisibel
ist (8 549 Abs. 1 ZPO a.F.). Das folgt aus 8 2 NKAG. Danach sind die Abgaben
aufgrund einer Satzung zu erheben. Die Erhebung von Benutzungsgebuhren,
die in 8 5 NKAG néaher geregelt ist, ist deshalb lediglich diejenige, die auf sat-
zungsmaRiger Grundlage erfolgt. Die Satzung soll so beschaffen sein, dal3 das
Gebuhrenaufkommen die Kosten der jeweiligen Einrichtung deckt (Satz 2). In
der Satzung kann aber die Erhebung niedrigerer Gebihren vorgesehen sein,
soweit an der niedrigeren Erhebung ein offentliches Interesse besteht (Satz 3).
Im Streitfall ist jedoch nicht festgestellt, daf’ der vertraglich vereinbarte Verzicht
in 87 des ErschlieSungsvertrags durch die Abwassergebihrensatzung der

Gemeinde gedeckt gewesen sei.

(6) Auch der vom Berufungsgericht fir wesentlich gehaltene Umstand,
daR der Beklagte sich zur ErschlielBung der Insel verpflichtet und von den be-
trachtlichen ErschlieBungskosten 90 % getragen hat, reicht nicht, um einen
Ausnahmesachverhalt anzunehmen, der die mit 8 7 des Erschlieungsvertrags
vereinbarte Gebuhrenbefreiung hatte rechtfertigen kénnen. Das Berufungsge-
richt hat hiermit lediglich einen keinesfalls ungewdhnlichen Vorgang festge-
stellt. Er hat seinen Grund in den Regeln des beim Abschlul? des Erschlie-
Bungsvertrags geltenden Bundesbaugesetzes. Danach hatte im Falle einer den
Erfordernissen der Bebauung und des Verkehrs entsprechenden, die Voraus-

setzung einer baulichen Nutzung bildenden ErschlieBung, die nicht einem an-
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deren oblag, die Gemeinde dafur zu sorgen, dal3 der beitragsfahige Erschlie-
Rungsaufwand bis auf einen Eigenanteil nicht von ihr getragen werden muf}
(88 123 Abs. 1, Abs. 2, 127 Abs. 1, 129 Abs. 1 BBauG). Er muf3te deshalb von
den erschlossenen Grundstiicken erhoben (8 131 Abs. 1 BBauG) oder von
dem getragen werden, dem die Gemeinde die Erschlieung durch Vertrag
Ubertragen hat (8 123 Abs. 3 BBauG). Zumal aus dem Umstand, dal3 der Be-
klagte die Erschlieung der Insel Ubernommen hat, ohne weiteres auf ein Ei-
geninteresse des Beklagten an dieser MaRnahme geschlossen werden kann,
kann mithin allein den festgestellten Umstanden nicht entnommen werden, der
Beklagte sei durch die festgestellte Pflicht, fir die ErschlieRung zu sorgen, und
ihre Erflllung in besonderer Weise belastet gewesen. Das trifft auch im Hin-
blick auf den vom Berufungsgericht als gering bezeichneten Eigenanteil der
Gemeinde sowie im Hinblick darauf zu, daB diese infolge der Ubernahme der
ErschlieBung der Insel durch den Beklagten die Finanzierung der Erschlie-
BungsmalRnahme und die Umlegung des beitragsfahigen ErschlieRungsauf-
wands erspart hat. Denn der als Eigenanteil der Gemeinde vereinbarte Satz
von 10 % lag ebenfalls im Rahmen der Vorgabe des Bundesbaugesetzes
(8 129 Abs. 1 a.E. BBauG) und die genannten Ersparnisse sind eine durchaus
normale Folge der im Bundesbaugesetz vorgesehenen Alternative der Er-
schlieBung durch einen bestimmten Dritten. Die Wertung fallt schlie3lich auch
nicht anders aus, wenn man miteinbezieht, dal3 die Gemeinde die Mdglichkeit
erlangt hat, den Umstand dieser ErschlielRung ihrer vom Berufungsgericht fest-
gestellten Absicht entsprechend zur Belebung des Fremdenverkehrs zu nut-
zen. Dabei kann dahinstehen, ob und gegebenenfalls inwieweit auch ein der-
artiger Vorteil als durch die gesetzlichen Vorgaben bedingt und deshalb als im

vorliegenden Zusammenhang unbeachtlich eingestuft werden muf3. Da auch zu
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seinem Wert im konkreten Fall N&heres nicht festgestellt ist, fehlt es namlich
schon an der nétigen Grundlage anzunehmen, jedenfalls dieses Vorteils wegen
habe die Leistung des Beklagten ein Gewicht gehabt, das Anlal3 bot, einen
solch weitreichenden Verzicht zu vereinbaren, wie ihn das Berufungsgericht in

tatrichterlicher Auslegung dem § 7 des ErschlieBungsvertrags entnommen hat.

3. Auch die Feststellung des Berufungsgerichts, die Inanspruchnahme
der Leistungen des Klagers hinsichtlich des auf der Insel anfallenden Abwas-
sers sei im vorliegenden Fall kein Verhalten des Beklagten gewesen, das zu
einem entgeltlichen Abwasserentsorgungsvertrag zwischen den Parteien ge-

fihrt habe, kann keinen Bestand haben.

Das folgt jedoch - entgegen der Meinung der Revision - nicht bereits
daraus, daf3 in hochstrichterlicher Rechtsprechung wiederholt ausgesprochen
worden ist, die Benutzung einer der Offentlichen Daseinsvorsorge zuzurech-
nenden Einrichtung bedeute, daf? der Nutzer durch schliissiges Handeln das
Angebot des Betreibers zum Abschluf’ eines Benutzungsvertrags annehme,
das darin liege, daf3 er die Einrichtung zur Benutzung zur Verfugung stelle (vgl.
BGH, Urt. v. 25.03.1982 - Il ZR 159/80, NVwZ 1983, 58, 59; auch Urt. v.
19.01.1983 - VIII ZR 81/82, NJW 1983, 1777; Urt. v. 16.11.1990 - V ZR 297/89,
NJW 1991, 564). Denn auch das Zustandekommen eines privatrechtlichen
Vertrags durch schlussiges Verhalten ist Tatfrage und hangt mithin von den
Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab. Hierzu gehért im Streitfall nach dem
bisher Ausgefuhrten, dald die Befreiung des Beklagten von der Zahlung von
Abwasserentsorgungsentgelt unwirksam ist. Dies entzieht der bisherigen Wr-

digung des Berufungsgerichts die notwendige Grundlage.



-15 -

4. Sollte das Berufungsgericht im weiteren Verlauf des Rechtsstreits das
Zustandekommen eines entgeltlichen Abwasserentsorgungsvertrags zwischen
den Parteien wiederum verneinen, mufdte dem Klager auf der Grundlage der
Ubrigen bisherigen Feststellungen ein Anspruch aus ungerechtfertigter Berei-

cherung zuerkannt werden.

5. Falls das Berufungsgericht jedoch - gegebenenfalls aufgrund ergan-
zenden Vortrags der Parteien - nach erneuter Prifung des Streitstoffs Tatsa-
chen feststellen kann, derentwegen der in 8§ 7 des ErschlieBungsvertrags ver-
einbarte Verzicht der Gemeinde wirksam ist, wird das Berufungsgericht im
Rahmen der Prifung eines Zahlungsanspruchs aus Ubergegangenem Recht
noch einmal der Frage nachzugehen haben, was der Klager und die Gemeinde

mit § 8 (5) des 1996 geschlossenen Vertrags Ubereinstimmend regeln wollten.

Wenn davon auszugehen ist, dal3 die Gemeinde die Abwasserentsor-
gung offentlich-rechtlich geregelt hatte, ist nAmlich schwer verstandlich, warum
die VertragschlieRenden eine Bestimmung flr Vertrage getroffen haben sollten,
welche die Abwasserentsorgung betreffen. Dann kann namlich angenommen
werden, dal3 es solche Vertrdge entweder gar nicht oder nur in einer ganz ge-
ringen Anzahl gab. Das laf3t eine solch allgemeine Regelung, wie sie das Be-
rufungsgericht 8§ 8 (5) entnommen hat, nicht ohne weiteres sinnvoll erscheinen.
Dies konnte die Deutung nahelegen, dal3 8 8 (5) des Vertrags zwischen dem
Klager und der Gemeinde von Abwasserbeseitigungsvertradgen spricht, beruhe
lediglich auf einer fehlerhaften Bezeichnung. Die Bedeutung der Regelung

kénnte sich deshalb in der Zusage, die Gemeinde von der Abwasserentsor-
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gungspflicht zu entlasten, und in der Abtretung noch bestehender Forderungen
gegen Gebuhrenschuldner erschopfen. Diese Deutung stinde auch im Ein-
klang mit der Unterscheidung, die durch § 8 (1) einerseits und 8§ 8 (5) anderer-
seits gemacht wird. Es ware insbesondere erklarlich, warum in § 8 (5) von der
in 8 8 (2) erwahnten Zustimmung der jeweiligen Vertragspartner nicht die Rede

ist. Sie ware in der Tat nicht erforderlich.

War hingegen die Abwasserentsorgung in der Gemeinde bei Abschluf}
des Vertrags im Jahr 1996 privatrechtlich geregelt, wéare es zwar eine zwanglo-
se Auslegung, daR die Ubernahme der bereits bestehenden privatrechtlichen
Vertrage gewollt und gemeint war. Diese zwanglose Sicht wiirde aber eine Re-
gelung nicht ohne weiteres erfassen, die auf einem offentlich-rechtlichen Ver-
trag beruht und abweichend von den privatrechtlichen Vertrdgen tber die Ab-
wasserentsorgung eine besondere Belastung des Klagers als des Uberneh-

mers darstellen wirde. Dies hatte moglicherweise eine besondere Erwéhnung
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des Vertrags des Beklagten mit der Gemeinde in deren Vertrag mit dem Klager
erwarten lassen, wenn auch im Hinblick auf diesen 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag eine Ubernahme gewollt gewesen ware.

Melullis Jestaedt Scharen

Mihlens Meier-Beck



