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Beschluss

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

des ZEm _ vertreten durch den Hauptgeschéftsfiihrer

Klagers,

gegen

den

Beklagten,

wegen Niederschlagswasserentsorgung — Kiindigung eines Vertrages
hier: Zulassung der Berufung

hat der 9. Senatdes

OBERVERWALTUNGSGERICHTS FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

am 16. November 2009

durch

die Vorsitzende Richterin am Oberverwaltungsgericht Wolff,
den Richter am Oberverwaltungsgericht Purk,

den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr.Bamberger

auf den Antrag des Klagers auf Zulassung der Berufung gegen das Urteil des Ver-
waltungsgerichts Disseldorf vom 16. Juni 2008

beschlossen:

Der Antrag wird abgelehnt.

Der Kléger tragt die Kosten des Zulassungsverfah-
rens.
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Der Streitwert wird unter if\nderung der erstinstanzli-
chen Streitwertfestsetzung fiir beide Rechiszlige auf
36.984 € festgesetzt.

&Grﬁnde:
: ‘ A i #
Der’ Zula%éung‘santrag hat keinen Erfold. Der Klager hat keinen Zulassungsgrund

nach § 124 Abs. 2 VwGOi. S. v. § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO dargelegt.

1. Das gilt zundchst hinsichtlich der geltend gemachten ernstlichen Zweifel an der
Richtigkeit des angegriﬁ?nen Urteils (Zulassungsgrund nach § 124 Abs. 2 Nr. 1
VWGO). , «.

a) Das Verwaltungsgericht hat festgestellt, dass sich die fir die Festsetzung des Ver-
tragsinhalts malgeblichen Verhiltnisse wesentlich geandert hatten. Zu den gemein-
samen (subjektiven) Geschaftsgrundlagen des Vertrags gehérten die bei Vertrags-
schluss vorhandenen und zu Tage getretenen gemeinsamen Vorstellungen der Ver-
trags;ﬁartner. Diese hatten in den Jahren 1961 bzw. 1970 und 1972 offenbar die ge-
meinsame Vorstellung gehabt, dass fiir die dem Funktionsvorgénger des Klagers
erbrachte Entwésserungsleistung keine GebUhrenpflicht bestehe und der Vertrag im
gebihrenfreien Raum geschlossen werde; diese gemeinsame Grundlage habe sich
nachtraglich gewandelt (Bl. 6 des Urteilsabdrucks).

Hiernach geht der Einwand des Klagers ins Leere, es habe seinerzeit auf der Grund-
lage des PreuBischen KAG keine Pflicht zur Erhebung von Gebihren fir Entwisse-
rungsleistungen bestanden und die Beteiligien hatten die Vereinbarung Uber die Un-
entgeltlichkeit der stadtischen Entwésserungsleistung rechtmdRig schlieBen kénnen.
Nach dem rechtlichen Ansatz in der angefochtenen Entscheidung, den der Klager
nicht in Frage gestellt hat, kommt es bei Beurteilung der subjektiv mafgeblichen
Verhéltnisse im Veriragszeitpunkt auf eine atwaige tatsécﬁ!ich bestehende Gebiih-

renpflicht nicht an.

Unabhéngig hiervon kommt es auf die vom Kidger benannten Umstinde im Jahr
1861 schon deswegen nicht an, weil die von der Kundigung erfassten Flachen der
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L 30 erst iiber das Leitungsverzeichnis zum Kanalvertrag 108 vom 22./27. Mérz 1961
mit Eintragung und Anerkennung vom 14./21. November 1972 einbezogen worden
sind.

b) Gegen die umfassend begriindete Annahme des Verwaltungsgerichts, die Vo-
raussetzungen des entsprechend anwendbaren § 60 VWVIG NRW lagen vor, hat der
Klager auch im Ubrigen keine durchgreifenden Einwande vorgebracht.

aa) Seine allgemein gehaltene Behauptung, § 60 VWVIG NRW seiim Lichte des § 23
St'WG NRw auszulegen, stellt weder eine Auseinandersetzung mit der angefochte-
nen Entscheidung dar noch zeigt sie entscheidungserhebliche Folgen auf. Sie ist
damit in ihrer Pauschalitat nicht geeignet, die Zulassung zu begriinden.

Dass nach der Behauptung des Kldgers der im Jahr 1961 geschlossene Vertrag und
seine Erweiterung im Jahr 1972 dem gegenseitigen Interesse der Beteiligten ent-
sprochen haben, ist nach dem oben unter 1. a) dargelegten rechtlichen Ansatz des
Verwaltungsgerichts bereits unerheblich. Uberdies verhilft dieses Vorbringen dem
Anliegen des Klagers nicht zum Erfolg, da auf der Basis seiner Annahme einer schon
damals bestehenden Gebuhrenpflicht ein zeitlich unbefristeter Verzicht bei unklarer
Abgabenhéhe unzuldssig und der diesem zugrunde liegende Vertrag nichtig gewe-
sen sein durfte. Nach der sténdigen Rechtsprechung des Senats ist ein Verzicht
dann nicht zuldssig, wenn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Héhe der Abgabe
noch villig ungewiss und damit die Angemessenheit von Leistung und Gegenleis-
tung gar nicht feststelibar ist.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 19. Marz 2002 - 15 A
4043/00 -, a. a. O.; zuletzt Beschlisse vom 186,
Februar 2009 — 9 A 1109/08 -, und 28. Oktober
2009 - 9 A 2044/09 ~.

bb) Nicht weiterfilhrend ist der Hinweis des Klagers, der Beklagte habe seine Rechte
verwirkt, weil er iiber die vergangenen Jahrzehnte keine Vertragsanpassung gefor-
dert habe; daher musse er die vertragliche Regelung gegen sich gelten lassen. Ver-
wirkung bedeutet, dass ein Recht nicht mehr ausgelbt werden kann, wenn seit der
Mdoglichkeit seiner Geltendmachung langere Zeit verstrichen ist und zusitzich be-
sondere Umstande hinzutreten. welche die verspatete Geltendmachung als VerstoR




-4.

gegen Treu und Glauben erscheinen lassen. Ein solcher VerstofR gegen Treu und
Glauben kann nicht in der schiichten Nichtaustibung eines Vertragsanpassungs-
bzw. -kiindigungsrechts liegen. Hierfir miissten besondere Umsténde hinzutreten,
fur deren Vorliegen der Kigger jedoch nichts dargelegt hat.

cc) Entgegen der Annahme des Klagers hat das Verwaltungsgericht die Wesentlich-
keit der Anderung der Vertragsverhaltnisse ausfihrlich und Uberzeugend damit be-
grundet, dass es an der fir die Zumutbarkeit der Unentgeltlichkeitsvereinbarung in§
11 des Vertrages notwendigen addquaten Gegenleistung des Klagers fiir die von ihm
empfangene gebuhrenpflichtige Leistung fehle. Zu diesem Zweck ist in der angefoch-
tenen Entscheidung das — monetar bewertete — Gestattuhgsrecht der Entwisse-
rungsleistung gegenﬁbergeste?lt worden. Dieser auf die konkreten Verhéltnisse ‘im
Kiindigungsjahr 2006 bezogene Ansatz ist entgegen dem Kégerischen Vorhalt nicht
willklrlich, sondern auch aus der Sicht des Senats sachgerecht. Es ist vom Klager
nichts dafiir darge!égt worden, auf welches Jahr seiner Ansicht nach zutreffender
Weise hatte abgestellt werden sollen. Im {Jbrigen flhrte eine andere Bewertung -
Zusammenschau ber einen léngeren Zeitraum - zu einer Steigerung des allein
schon im Jahr 2006 bestehenden groben Missverhélinisses, worauf das Verwal-
tungsgericht zutreffend hingewiesen hat. Auch diesem Begriindungselement setzt
das Zulassungsvorbringen nichts Durchgreifendes entgegen.

Zu einem ,Abflussminderwert von 0,86" verhalt sich die angefochtene Entscheidung
nicht. Die Zahl ,0,96* auf Bl. 10 des Unteilsabdrucks bezieht sich auf den jéhrlichen
Entwéssemngsgebuhrensatz von 0,96 Euro/gm im Jahr 2008.

Der wirtschaftliche Wert der Mitbenutzung des Strallengrundstiicks ist vom Verwal-
tungsgericht mit einmalig ca. 106.000 Euro angesetzt worden. Dass die Wertermitt-
lung unzutreffend erfolgt ware, legt der Klager nicht dar. Es spricht nichts dafur, die
Kosten der Gegenleistung der StraBenmitbenutzung unter der Annahme einer hypo-
thetischen Gebuhrenerhebung zu ermitteln, wenn der Klidger selbst davon ausgeht,
dass eine solche Gebtihrenerhebung wegen § 23 Abs. 2 St'WG NRW ausgeschlos-

sen ist,
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Unzutreffend ist der Hinweis des Kldgers, es hétte sich ohne Vertragsabschluss um
eine Leihe gehandelt, die von ihm ohne Beachtung der Voraussetzungen des § 60
VWVIG NRW hatte gekUndigt werden diirfen. Auch die Leihe ist ein Vertrag, in Bezug
auf dessen Bestand und Beendigung in 6ﬁenﬂich-rechtﬁchen Rechtsbeziehungen die
Anforderungen der §§ 54 ff. VWVIG NRW gewahrt werden missen. Unabhéngig
hiervon ist dieses Vorbringen des Kldgers nicht geeignet, seine Rechtsposition in
irgendeiner Weise zu verbessern. Auch der Hinweis des Kiagers darauf, dass es
dem Beklagten ausschlieRlich um den Fortfalldes § 11 des Verirags gehe, fuhrt nicht
weiter; gerade dessen Inhalt begrindet die den gesamten Vertrag erfassende grobe

Aquivalenzstsrung.

Bezogen auf § 15 des Vertrags, dem Beklagten die durch die Einziehung oder Verle-
gung von Straen im Interesse oder auf Veranlassung Dritter entstehenden Schaden
2u ersefzen, legt der Klager nicht dar, in welchem Umfang die dort normierte Ver-
pflichtung monetsr bewertet in die Gegenlberstellung der Leistungen eingestelit
| werden und welche Auswirkungen dies fiir die Annahme einer Aquivalenzstérung

haben soll.

dd) Der Einwand des Klégers, der Beklagte habe dreiBig Jahre von der Méglichkeit
des § 60 VWVIG NRW keinen Gebrauch gemacht und demzufolge kénne fiir ihn das
Festhalten am bestehenden Vertrag nicht in dem MaRe unzumutbar sein, wie es den
rechtlichen Anforderungen entsprechen wiirde, flhrt nicht weiter. Welche rechtlichen
Anforderungen der Klager hier aufstellen will, wird nicht prazisiert. Die Vorausset-
zungen fUr eine Verwirkung liegen — wie oben ausgeflhrt - nicht vor; jedenfalls ist
hierfir nichts vorgetragen. Im Ubrigen begrindet gerade der Umstand einer unbefris-
tet ausgestalteten veriraglichen Regelung in Verbindung mit der mittlerweile tber
30jahrigen Vertragsdurchfithrung die vom Verwaltungsgericht festgestelite und vom
Klager nicht durchgreifend in F rage-gestelite grobe Aquiva!enzstémng, die das weite-
re Festhalten am Vertrag als unzumutbar erscheinen ldsst.

Die Erkenntnis, dass eine Anderung der Verhéltnisse nicht zwangslaufig zum AuRer-
krafttreten einer vertraglichen Regelung fuhrt, liegt auch der angefochtenen Ent-
scheidung zugrunde; anderenfalls hitte es einer Kindigung von vornherein nicht be-
durft. Die vom Klager auf Bl. 7 des Urteilsabdrucks zitierte Passage der Entschei-
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dungsgriinde steht in einém anderen Zusammenhang und gibt fur die kldgerische
Argumentation nichts her.

ee) Die Anpassung des Vertrags war dem Beklagten nicht zumutbar, sodass er zur
Kindigung berechtigt war. Hierzu hat das Verwaltungsgericht ausgefihr, dass dem
Beklagten im Hinblick darauf, dass der Wert der Gegenleistung des Klagers bereits
aufgezehrt sei, eine Vertragsanpassung nicht zuzumuten sei, zumal sich der Klager
den Anpassungsbemihungen des Beklagten verschlossen und keine {ernstliche)
éereitschaft gezeigt habe, die bestehende grobe ]iquivaienzstﬁrung im Vertragsver-
haltnis zu beheben (BI. 10 des Urteilsabdrucks). Es kann dahinstehen, ob bereits ein
die grobe Aquiva!enzstémng begriindender Umstand geeignet ist, auf die Unzumut-
barkeit der Vertragsanpassung zu schlieen. Denn jedenfalls hat der Beklagte mit
Schreiben vom 24. Januar 2005 ein ausdrickliches und konkretes Anpassungsver-
langen an den Kldger gerichtet, dem sich dieser verschlossen hat. Rechilich handelt
es sich bei einem Anpassungsverlangen um die Aufforderung zur Abgabe eines An-
gebots auf Abschluss eines Anderungsvertrags.

Vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 7.
Aufl. 2008, § 60 Rn. 23a; BVerwG, Urteil vom 28.
Januar 1995 - 3 C 21.93 -, BVerwGE 97, 331:
~emsthaftes Anpassungsverlangen®.

Mehr musste der Beklagte nicht tun. Insbesondere musste er entgegen der Annahme
im Zulassungsvorbringen kein Angebot auf Abschiuss eines Anpassungsverirags
abgeben. Diés hétte vielmehr dem Kiager oblegen, nachdem ihm das — berechtigte —
Anpassungsverlangen des Beklagten zugegangen ist. Ein solches, den geénderten
Verhiltnissen Rechnung tragendes Anpassungsangebot hat der Kldger nicht abge-
geben, wie das Verwaltungsgericht unter Hinweis auf den Vermerk des Beklagten
vom 8. Juli 2005 herausgestellt hat. Trifft das Zulassungsvorbringen des Klagers 2y,
wonach die in diesem Vermerk festgehaltenen Inhalte unzutreffend wiedergegeben
worden seien, da nicht Uber die Regelung von vertraglich geregelten Altfallen, son-
dern Gber die Méglichkeiten einer zukiinfligen Zusammenarbeit gesprochen worden
sei, fehlt es erst recht an einem tragfdhigen und verbindlichen Anpassungsangebot
des Kldgers. Es kann offen bleiben, cb der Beklagte seinen vom Klager nicht erfll-
ten Anpassungsanspruch durch eine unmittelbar auf Vertragsanpassung gerichtete
Leistungskiage vor dem Verwaltungsgericht hatte geltend machen miissen,



vgl. BVerwG, Urteil vom 26. Januar 1895 -3 C
21.93- a.a. 0,

da sich der Klager in seinem Zulassungsvorbringen weder hiermit noch mit der Frage
auseinandersetzt, welche zumutbare Anpassungsméglichkeit Uberhaupt bestanden
hatte.

ff) Soweit der Klager rigt, er habe den Vermerk vom 6. Juli 2005 nie gesehen, fihrt
dies allein auf keine emnstlichen Zweifel an der Richtigkeit der angefochtenen Ent-
scheidung. Dies gilt schon deswegen, weil es nach den obigen Ausflihrungen auf
den inhalt des Vermerks nicht in entscheidungserheblicher Weise ankommt. Sofern
der Kidger hiermit auf einen Verfahrensfehler abstellen will (§ 124 Abs.2 Nr.5
VWGO), legt er ungeachtet der mangelnden Entscheidungserheblichkeit insoweit
auch nicht — wie erforderlich — kanret dar, dass ein Rugeverlust ausgeblieben ist
(§ 173 VWGO . V. m. §§ 295, 534 ZPO).

Vgi. Seibert, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichts-
ordnung, 2. Aufl. 2008, § 124a Rn. 218.

2. Die Berufung ist auch nicht wegen Abweichung zuzulassen {(Zulassungsgrund
nach § 124 Abs. 2 Nr. 4 VWGO). Der Kiager hat bereits keinen Rechtssatz bezeich-
net, den das beschlieflende Gericht oder das Bundesverwaltungsgericht aufgestellt
haben und von dem das Verwaltungsgericht abgewichen sein soll. Unabhéngig hier-
von begriindet die vom Klager unterstelite fehlerhafte Bewertung von in ober- und
hochstrichterlicher Rechtsprechung aufgesteliten Rechtssatzen nicht die Zulassung
wegen Abweichung.’ im Ubrigen legt der Kldger an anderer Stelle (unter Il. der Zulas-
sungsschrift) selbst dar, dass die vorliegende Falikonstellation von der Ublichen,; die
bereits Gegenstand der obergerichtlichen Rechtsprechung gewesen ist, erheblich

abweicht.

3. Der Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache 8124
Abs. 2 Nr. 3 VwGO) ist ebenfalls nicht gegeben. Eine Rechissache hat grundsatzli-
che Bedeutung, wenn sie eine im Berufungsverfahren Kldarungsbedrftige und fur die
Entscheidung dieses Verfahrens erhebliche Rechts- oder Tatsachenfrage aufwirtt,
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deren Beantwortung Uber den konkreten Fall hinaus wesentliche Bedeutung fir die
einheitliche Anwendung oder Weiterentwicklung des Rechts hat. Dabei ist zur Darle-
gung dieses Zulassungsgrundes dije Frage auszuformulieren und substanziiert aus-
zufihren, warum sie far entscheidungserheblich gehalten und aus welchen Griinden
ihr Bedeutung tber den Einzelfall hinaus zugemessen wird.

Vorliegend fehit es schon an der substanziierten Darlegung der genannten Voraus-
setzungen. Der Klsger hat nicht einmal eine entsprechende Rechts- oder Tatsachen-
frage bezeichnet. Im Ubrigen ist die RechtméaRigkeit einer Kindigung entsprechend
§ 60 Abs. 1 Satz 1 VwVIG NRW jeweils bezogen auf den konkreten Einzelfall zu be-
urteilen. Entscheidungserhebliche verailgemei‘nerungsféhige Fragen sind durch die
vorliegende Konstellation nicht aufgeworfen:

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO. Die Streitwertfestsetzung be-
ruht auf §§ 52 Abs. 1, 41 Abs. 1,63 Abs. 3 Satz 1 GKG. Streitgegenstandlich ist das
Bestehen eines einem Mist- oder Pachtverhaltnis ahnlichen Nutzungsverhéltnisses,
sodass es auf den Betrag des auf die streitige Zeit entfallenden Entgelts ankommt,
es séi denn das einjéhrige Entgelt ist — wie hier ~ geringer. Angesichts der Beson-
derheit der vertraglichen Regelung, die in einer fiir den Kidger unentgeltlichen Ent-
wasserungsleistung liegt, wird das Interesse mit dem ersparten Betrag der im Jahr
2006 anfallenden Niederschlagswassergebiihren bewertet (38.525 gm x 0,96 Eu-
ro/gm).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO, §§ 68 Abs. 1 Satz 5, 66
Abs. 3 Satz 3 GKG).

Wolff Purk Dr. Bamberger

Ausgefertigt

(‘7 Gl*fxa{oe@w

Thompson, YG-Beschaftigte
als Urkundsheamtin
der Geschafisstelle






