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Zur Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine

Gemeinde verpflichtet ist, bei der durch einen Eigen-
betrieb durchgefiihrten Wasserversorgung GroSabnehmern
Preisverglinstigungen einzur#umen.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. November 1975 unter Mit-
wirkung des Vorsitzenden Richters Dr. Haidinger und der
Richter ClaBen, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Merz

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zi-
vilsenats des Schleswig-~Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom

7. MArz 1974 wird auf Kosten der Klige-
rinnen zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerinnen - Gewerbebetriebe in F{JllD -
haben mit den dortigen Stadtwerken, die die beklagte
Stadt in der Rechtsform eines Eigenbetriebes filihrt,
auf der Grundlage der "Allgemeinen Wasserversorgungs-
bedingungen des Wasserwerkes der Stadt FJJ" vom
28, Juli 1959 (AWB) privatrechtliche Wasserlieferungs-
vertrdge abgeschlossen, Nach dem bis zum 31, Dezember
1971 gliltigen Tarif hatte Jjeder Abnehmer fiir die ersten
jéhrlich abgenommenen 20 000 cbm Wasser 0,50 DM/cbm
und flir die dariiber hinausgehende Menge 0,30 DM/cbm
zu zahlen., Mit dem 1., Januar 1972 setzte die Beklagte
einen neuen Tarif in Kraft, der einen einheitlichen
Wasserpreis von 0,60 DM/cbm vorsieht und vertragliche
Sonderregelungen nur fiir GroS8verbraucher mit einer
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Wasserabnahme von mehr als 60 000 cbm jéhrlich zulédft.

Wihrend die Kl&igerinnen zwischen 20 000 und 60 000 cbm ab-

nehmen, zthlt derzeit lediglich die Firma M@P nit
einer Jahresabnahme von etwa 600 000 cbm zu den bevor-
rechtigten GroBverbrauchern; sie entrichtet aufgrund
vertraglicher Sonderregelung fiir die 60 000 cbm j¥hr-
lich {iberschreitende Wassermenge einen Kubikmeterpreis
von 0,29 DM.

Die Kldgerinnen halten den neuen Tarif fiir rechts-
unwirksam, weil er mit seiner willkiirlichen Grenzziehung
ausschlieBlich eine Bevorzugung der Fa. M@B bezwecke
und ilberdies nicht dem Umstand Rechnung trage, da8 be-
reits von einer Abnahme von 15 000 cbm Jdhrlich an die
in der Preiskalkulation enthaltenen sogen. Vorhalte-
kosten splirbar herabséinken. Nur ein Staffeltarif, der
auch ihnen als GroBSabnehmern Preisvergiinstigungen ein-
rdume, sei mit dem Gleichheitssatz vereinbar. Sie
haben daher die Differenz zwischen dem friiheren und dem
Jetzigen Tarif flir den Zeitraum vom 1. April bis 31, De-
zember 1972 in Hthe von insgesamt 43 201,07 DM ledig-
lich unter Vorbehalt gezahlt und verlangen nunmehr
Riickzahlung dieses Betrages nebst Zinsen,

Die Klage hatte in beiden Vorinstanzen keinen
Erfolg. Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die
Beklagte beantragt, verfolgen die Kligerinnen ihr
Klagebegehren weiter.
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Entscheid 8 de

I. Zu Recht hat das Berufungsgericht die Zu-
ldssigkeit des Rechtsweges (§ 13 GVG) bejaht. Die
Beklagte hat die Wasserversorgung nicht durch Sat-
zung oder Offentlichrechtliche Anstaltsordnung ge-
regelt, sondern - wozu sie im Rahmen der Daseins-
vorsorge befugt war (vgl. RGZ 148, 326) - mit den
einzelnen Abnehmern Jeweils privatrechtliche Wasser-
lieferungsvertriige abgeschlossen, flir deren Inhalt
ihre "Allgemeinen Wasserversorgungsbedingungen" (AWB)
maBgebend sind. Auch die hier umstrittene Tarifdnde-~
rung ist aufgrund des in § 13 Abs. 1 AWB enthaltenen
und damit vertraglich vereinbarten Vorbehalts mit Be-
kanntgabe durch die Beklagte zum 1, Januar 1972 Ver-
tragsinhalt geworden (vgl. dazu Ludwig/Odenthal, Das
Recht der 6ffentlichen Wasserversorgung 1974 Teil I
S. 4 f), Streitigkeiten aus diesen Vertrigen geh®ren
daher als blrgerliche Rechtsstreitigkeiten gemif
§ 13 GVG vor die ordentlichen Gerichte.

II. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die
Tarifinderung zum 1., Januar 1972 einschlieB8lich der
in ihr enthaltenen Abgrenzung der bevorrechtigten
GroSabnehmer schon deswegen rechtlich nicht zu be-
anstanden, weil die Beklagte - das werde durch zwei
nachtridglich von ihr eingeholte Stellungnahmen einer
Wirtschaftsberatungsgesellschaft bestéitigt - davon
habe ausgehen kbtnnen, daB8 bei einer Jjdhrlichen Ab-
nahmemenge von mehr als ca, 60 000 cbm ihre Eigen-
kostenbelastung fiir die iilberschreitende Menge von

< b
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0,5315 DM auf 0,2984 DM je cbm herabsinke; die von der
Beklagten vorgenommene Grenzziehung sei daher weder
sachfremd noch willkiirlich und verstoBfe mithin auch
nicht gegen den Gleichheitssatz. Aber selbst wenn eine
splirbare Senkung der sogen. Vorhaltekosten bereits bei
einer Abnahme von mehr als 15 000 cbm Jihrlich eintre-
te und man die Beklagte zur Weitergabe dieser Kosten-
degression in Form einer GebilhrenermiiBigung an die
Bezieher flir verpflichtet halten wollte, so kénnten
die Kliégerinnen gleichwohl den Differenzbetrag zum
bisherigen Tarif deswegen nicht zuriickfordern, weil

es nicht Sache der Gerichte sei, den mdglicherweise
rechtsunwirksamen Teil des Tarifs durch eine sachge-
rechte Regelung zu ersetzen,

III. Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts
halten zwar nicht in ihrer Begriindung, wohl aber im
Ergebnis den Angriffen der Revision stand.

1. Unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfer-
tigten Bereicherung (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB) wire
die Beklagte nur dann zur Riickzahlung der unter Vorbe-
halt geleisteten Differenzbetriige verpflichtet, wenn
die Tarifédnderung - und zwar insbesondere wegen Ver-
stoBes gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) -
den Klédgerinnen gegeniiber unwirksam, die Zahlung mit-
hin ohne Rechtsgrund erfolgt wiire. Diese Voraussetzun-
gen haben jedoch die Klégerinnen nicht dargetan,

a) Richtig ist allerdings, daB die Beklagte bei
Abschlu88 der einzelnen privatrechtlichen Wasserliefe-~
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rungsvertrige mit den Klédgerinnen und damit bei Auf-
stellung des diesen Vertriéigen einheitlich zugrundege-
legten Tarifes den Gleichheitssatz zu beachten hatte.
Dabei bedarf es im vorliegenden Zusammenhang keines
ndheren Eingehens auf die nach wie vor umstrittene Fra-
ge, ob und unter welchen Voraussetzungen im Privatrechts-
verkehr die Grundrechtsbestimmungen - unmittelbar oder
nur mittelbar iiber die Generalklauseln (§§ 138, 242,

826 BGB) - Auswirkungen auf den Bestand von Vertrégen
haben kinnen; denn jedenfalls im Bereich der Daseinsvor-
sorge gelten die Grundrechte - das entspricht nunmehr
gefestigter Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum -
unmittelbar auch fiir das privatrechtliche Handeln des
Staates bzw. der Gemeinden (BGHZ 29, 76; 52, 325; Wolff,
Verwaltungsrecht Bd. I 9. Aufl., 1974 § 23 II b; Maunz/
Dlirig/Herzog, Grundgesetz Art. 3 Rdn. 475 ff, 486, 495).
Der Staat kann sich, wenn er sich im Bereich der Lei-
stungsverwaltung zuléssigerweise privatrechtlicher Mit-
tel bedient, dadurch nicht der Grundrechtsbindung ent-
ziehen, der er bei Einsatz 8ffentlichrechtlicher Mittel
- hier etwa bei einer Wasserlieferung aufgrund 8ffent-
lichrechtlicher Satzung oder Anstaltsordnung - unterwor-
fen wire (vgl. Raiser in Anmerkung JZ 1959, 407 zu BGHZ
29, 76).

b) Die Kldgerinnen haben jedoch einen VerstoB ge-
gen den Gleichheitssatz, der gem#s8 § 134 BGB i.V.m,
Art. 3 Abs. 1 GG Jeweils zur Nichtigkeit der einzelver-
traglichen Wasserpreisinderungen fiihren k¥nnte (vgl. da-
zu Riifner, Formen &ffentlicher Verwaltung im Bereich der
VWirtschaft, Schriften zum 8ffentlichen Recht Bd. 44, 1967

iy AR
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S. 381 f), nicht dargetan. Insbesondere kommt eine Ver-
letzung des Gleichheitssatzes nicht schon deshalb in
Betracht, weil die Beklagte den Kliégerinnen keinen
GroBabnehmertarif einrdumte, selbst wenn, wie das Be-
rufungsgericht zugunsten der Kléigerinnen unterstellt
und wovon auch im Revisionsrechtszug auszugehen ist,
eine splirbare Senkung der sogen. Vorhaltekosten - ins-
besondere also des Verwaltungsaufwandes der Beklagten
im Bereich der Wasserverteilung - bereits weit friiher
als erst nach einer Jjdhrlichen Abnahme von mindestens
60 000 cbm Wasser eintritt. Zwar verbietet Art. 3
nicht nur, wesentlich Gleiches willkiirlich ungleich
zu behandeln, sondern auch wesentlich Ungleiches
willkiirlich gleich zu behandeln (BVerfGE 4, 150;

BGHZ 52, 325, 327; BVerwG Urteil vom 14, April 1967

- IV C 159.65 = DVB1 1967, 577). Der Gleichheitssatz
la8t jedoch sowohl dem Gesetzgeber wie auch der Ver-
waltung einen nicht unerheblichen Spielraum., Erst die
Uberschreitung dieses Spielraums ist Wi llkir
(vgl. BGHZ 52, 325, 330). Dabei ist der 6ffentlichen
Hand auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge eine gridBere
Gestaltungsfreiheit zuzugestehen als im Falle hoheit-
licher Eingriffe (BGH aa0 S, 330; BVerfGE 12, 210, 216).

Es kann aber nicht grunds&dtzlich als willkiirlich
angesehen werden, wenn eine Gemeinde - bei fiir alle Ab-
nehmer wertméi8ig gleicher Leistung - die bei einem GroS8-
abnehmer eintretende Kostendegression nicht durch eine
entsprechende Preiserm&Sigung in Form eines Rabattes
oder Staffeltarifes an diesen weitergibt. Allein der Um-
stand, da8 die Gemeinde - unbeschadet ihrer Verpflich-
tung, mit ihren Eigenbetrieben wirtschaftliche Uber-
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schiisse zu erzielen (§ 88 GO Schl.Holst.) - durch die
Nichtgewdhrung von Preisverglinstigungen an GrofSlabneh-
mer dazu beitrégt, die Preise fiir Kleinabnehmer in
sozialpolitisch zumutbaren Grenzen zu halten, steht

der Annahme einer willkiirlichen Gleichbehandlung ent-
gegen. So hat die Rechtsprechung etwa bei der Berech-
nung von Kanalbenutzungs g e bii hr en es grund-
sdtzlich nicht als eine Verletzung des Gleichheitssatzes
angesehen, wenn die Gemeinde trotz eintretender Kosten-
degression die Gewdhrung eines Mengenrabattes an GroS-
abnehmer ablehnt (vgl. BVerwG, Beschliisse vom 24, April
1970 BVerwG VII B 58.69 und vom 25. Februar 1972 - BVerwG
VII B 92/70, abgedruckt bei Buchholz, Sammel- und Nach-
schlagewerk der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts, 401/84 Nr. 11 und 13; OVG Minster, Gemeindetag
1971 S. 30, 33). Die Bindung der Beklagten an den Gleich-
heitssatz bei der zivilrechtlichen Gestaltung ihrer Wasser-
preise geht aber sicher nicht weiter als im Falle der
Erhebung 8ffentlichrechtlicher Gebilhren (vgl. Ludwig/
Odenthal aa0 TeilII.S. 89). Auch auf dem Gebiet der
Elektrizitédts- und Gasversorgung wird ein Anspruch der
GroSabnehmer auf Einrdumung glinstigerer Preise, als

nach den allgemeinen Tarifen vorgesehen, nicht aner-
kannt (vgl. § 11 Abs. 1 der 5, DVO zum Energiegesetz,
abgedruckt bei Ludwig/Cordt/Stech, § 6 Energiegesetz
Anm, 14; siehe dort auch Erléduterungen 8 und 9 zu

§ 6 Energiegesetz; Eiser/Riederer, Energiegesetz § 6
Anm, 6 a), wenngleich die Verpflichtung der Energie-
versorgungsunternehmen zum Angebot mehrerer Tarife

den unterschiedlichen Bedarf bei der Preisgestaltung

in gewissem Umfang beriicksichtigt.
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Flir die Wasserversorgung kann grundsitzlich nichts
anderes gelten. Es verstit daher im allgemeinen nicht
gegen den Gleichheitssatz, wenn ein kommunaler Wasser-
versorgungsbetrieb den Wasserpreis fiir den GroSabnehmer
wie flir den Normalverbraucher nach dem iibereinstimmen-
den Gebrauchswert der Leistung (pro cbm Wasser) und
nicht nach den unterschiedlich hohen Selbstkosten aus-
richtet. Seine Grenze findet dieses den Gemeinden ein-
gerdumte Ermessen allerdings dort, wo sie unter miS-
brduchlicher Ausnutzung ihrer Monopolstellung von GroB-
abnehmern iiberhthte Preise verlangen, wo also Leistung
und Gegenleistung in einem auffilligen MiSverhiéltnis
zueinander stehen (§ 138 Abs. 1 BGB). Dabei ist der
Wert der Leistung nicht nur nach dem filir alle Abnehmer
gleichen Gebrauchswert, sondern auch nach dem Umfang
der gegeniiber den einzelnen Vertragspartnern erbrach-
ten Eigenaufwendungen, in denen sich die unterschied-
liche Kostendegression niederschligt, zu bemessen
(vgl. dazu BGH Urteil vom 16. Juni 1971 - KZR 11/70
= LM BGB § 138 /C¢/ Nr. 4). Fiir das Vorliegen derar-
tiger sittenwidrig liberhShter Preise fehlt es Jjedoch
an hinreichenden Anhaltspunkten. Insbesondere recht-
fertigt der Umstand allein, daB nach der als richtig
zu unterstellenden Behauptung der Klégerinnen bereits
bei einer Abnahme von mehr als 15 000 cbm Jjdhrlich ei-
ne "gpiirbare"™ Senkung der Vorhaltekosten eintritt,
noch nicht die Feststellung eines derartigen MiSver-
hdltnisses von Leistung und Gegenleistung; dies um so
weniger, als zwischen den Parteien unstreitig ist, das
auch in anderen Gemeinden - so etwa in Hamburg - den
GroBSabnehmern erst bei einer Abnahmemenge von mehr als
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60 000 cbm Wasser pro Jahr ein giinstigerer Tarif ein-
gerdumt wird, eine Preisvergiinstigung bei einer ge-
ringeren Abnahmemenge mithin keineswegs allgemein ge-
brduchlich ist.

c) Ob die von den Kliéigerinnen behauptete Bevor-
zugung der Firma M3 etwa deswegen gegen den Gleich-
heitssatz verstie8, weil die Einr&umung eines Sonder-
tarifs ausschlieBlich an diese Firma und die darauf ab-
gestellte Grenzziehung lediglich dem Ziel diente, eine
sonst drohende Sitzverlegung dieses Unternehmens und
damit die Gefdhrdung von Arbeitsplitzen zu vermeiden,
kann hier dahingestellt bleiben. Selbst wenn dies der
Fall sein sollte, so war die Beklagte nicht gehindert,
sich den Kligerinnen gegeniiber gleichwohl auf die Ta-
rifanderung zu berufen; denn die in einem solchen Fall
mSglicherweise unzulissige Begiinstigung der Firma M¢P
@D vegriindete noch keinen Anspruch der Kliégerinnen,
auch ihnen einen Vorzugspreis einzuriumen. Nicht die
Preiserhthung, sondern allenfalls die Befreiung der
Firma M@ von dieser PreiserhShung verstieBe gegen
Art. 3 Abs. 1 GG.

d) Etwas anderes kinnte nur dann gelten, wenn die
Beklagte sich im Wege der Ermessensbindung durch ihre
Praxis bereits auf eine Bevorzugung von GroBabnehmern
nach Art der Kligerinnen festgelegt hidtte (vgl. dazu
BGHZ 29, 76 ff mit kritischen Anmerkungen von Raiser
JZ 1959, 407 und Mertens, JuS 1963, 391), Das ist je-
doch hier nicht der Fall. Der Umstand allein, daB8 die
Beklagte frilher ihren Wasserlieferungsvertrigen zwei
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nach der Absatzmenge gestaffelte Preisgruppen zugrunde-
gelegt hatte, nahm ihr nicht das Recht, angesichts der
veridnderten Kostenlage eine auf wirtschaftliche Erwi-
gungen gestiitzte Vergiinstigung flir die Zukunft ausnahms-
los oder doch bis auf einen Abnehmer, der unstreitig
mindestens die zehnfache Menge der hier klagenden Be-
triebe abnimmt, zu streichen.

2. Eine Verletzung des Gleichheitssatzes haben
mithin die Kligerinnen nicht dargetan. Auf die von ihnen
in der schriftlichen Revisionsbegriindung - und zwar un-~
ter Bezugnahme auf die Bntscheidung BGHZ 52, 325 - in
den Vordergrund ihrer Angriffe gestellte Frage, ob ei-
ner Verletzung des Gleichheitssatzes durch die Beklag-
te ein subjektives Recht der Klégerinnen auf Erfiillung
des Verfassungsgebotes oder auf Schadensersatz entspre-
che, kommt es mithin nicht an. Aber auch sonstige Griin-
de, aus denen sich die Unwirksamkeit der Preiserhbhung
ihnen gegeniiber und damit die Rechtsgrundlosigkeit des
hier streitigen Teiles ihrer Zahlungen ergeben kdnnte,
sind nicht ersichtlich. Auf § 26 Abs. 2 Satz 1 GWB
ktnnen sie sich schon deswegen nicht berufen, weil
sich aus dem Diskriminierungsverbot bereits nach sei-
nem Wortlaut ein Anspruch auf einen gegeniiber den an-
deren Unternehmen als Abnehmern giinstigeren Wasserpreis
nicht herleiten l&d8t und fiir die einseitige Begiinstigung
der Firma H. , soweit ihr fiir eine Abnahmemenge von
jéhrlich mehr als 60 000 cbm ein Sonderpreis eingerdumt
worden ist, allein schon der Umfang ihres Jj&hrlichen
Wasserbezuges von etwa 600 000 cbm einen sachlich ge-
rechtfertigten Grund im Sinne des § 26 Abs, 2 Satz 1 GWB
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darstellt. Das kann der erkennende Senat bei der ein-
deutigen Sach- und Rechtslage selbst entscheiden. (vgl.
BGH BeschluB vom 4, April 1975 KAR 1/74 = BGHZ 64, 342),
Etwaige, auf § 35 i.V.m. § 26 Abs. 2 GWB gestiitzte Scha-
densersatzanspriiche machen im ilbrigen die Kléigerinnen,
wie sie in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat aus-
driicklich erklé@rt haben, nicht geltend. Soweit schlieB-
lich die einheitlich auf § 13 Abs. 1 AWB gestiitzte Neu-
festsetzung der Tarife vom 1. Januar 1972 an § 315 BGB
zu messen sein sollte, kinnten die Klégerinnen daraus
fiir den hier geltend gemachten Anspruch schon deswegen
nichts herleiten, weil die Festsetzung aus den zu Art, 3
Abs, 1 GG dargelegten Griinden nicht unbillig war.

IV. Die Revision konnte mithin keinen Erfolg ha-
ben, Sie war daher - mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Clalen Braxmaier

Dr, Hiddemann Merz
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