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Verwaltungsrecht - Allgemeines (Offentlich-rechtliche
Verpflichtungen); BGB § 278

Zur Frage, ob eine Gemeinde gegeniiber einem Anschluf~-
nehmer ihrer Abwasseranlage flir eine Beschddigung der
HausanschluBleitung durch eine Baufirma eintreten mus8,
die von der Gemeinde im Rahmen der Errichtung einer
U~Bahn mit Arbeiten in der Nihe der Leitung beauftragt
worden ist,

BGH, Urt. v. 22. September 1977 - III ZR 146/75 - OLG Hamm
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BUNDESGERICHTSHOF
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Verkiindet am

22, September 197
Schornm,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Stadt Efjjjj}, vertreten durch den Oberstadtdirektor,

KE-»1at- @, S

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Deutsche Bundespost, vertreten durch den Présidenten
der Oberpostdirektion MINES, Craf-A@-rlatz @,

DD,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. - -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

/

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. September 1977
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und
die Richter Dr. Tidow, Dr. Peetz, Kroner und Boujong

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 11. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Hamm vom 30. Mai 1975
wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte trégt die Kosten des
Revisionsrechtszuges.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin errichtete in den Jahren 1963/64 auf
ihrem Grundstiick in der beklagten Stadt einen Neubau flr
ihr Postscheckamt., Das Grundstiick wurde an die ¢ffent-
liche Abwasseranlage der Beklagten angeschlossen. Die
Benutzung der Abwasserkanalisation war damals durch
die Satzung der Beklagten iliber die Entwisserung der
Grundstiicke und den AnschluB an die stddtische Abwasser-
anlage vom 15. Dezember 1954 (im folgenden: Satzung 1954)
geregelt. Die Satzung sah AnschlufB- und Benutzungszwang
(8§ 6, 7) vor und bestimmte in § 11 ("Ausfiihrung, Kosten
und Unterhaltung des Anschlusses") u.a.:

[ iaw | JLaw — Gesetze und Urteile monao v Available on the
, Ifostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store
W __J Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

I L, YONY :SIOMUTE]

§§ yoeu yuequaje(J s[e purs ﬁllI]IIU[UI‘,\\‘U‘\HA] REIY)

L8

1ZPsa8 DYIN P BL


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Abs,

Abs.

Abs.

Abs.

23

b

5

6

"Der AnschluB an die Netzleitung ein-
schlieBlich des Priifschachtes sowie

die Ausbesserung, Reinigung, Erneuerung
und sonstige Verdnderungen dieser An-
schluBleitung sind in jedem Einzelfall
nur mit schriftlicher Erlaubnis der
Stadt statthaft; diese Arbeiten diirfen
nur durch einen von der Stadt hierfiir
besonders zugelassenen Unternehmer aus-
gefiihrt werden, soweit die Arbeiten
nicht von der Stadt selbst oder durch
einen von ihr beauftragten Unternehmer
ausgefiihrt werden ..."

"Die Abwasseranlagen in den Geb&uden sowie
auf dem anzuschlieflenden Grundstiick diirfen
nur durch Unternehmer und Installateure
hergestellt und instandgehalten werden, die
von der Stadt zugelassen sind. Die Stadt
ibernimmt fiir diese Arbeiten keine Gew&hr
der Haftung."

"Alle Abwasseranlagen, die der Genehmigung
bediirfen ......, unterliegen einer Abnahme
durch die Stadt. Der AnschlufSberechtigte

oder die ausfiihrende Firma hat Baubeginn

und Fertigstellung schriftlich bei der Stadt
zu beantragen. Bei Abnahme miissen alle abzu-~
nehmenden Leitungen sichtbar und gut zuging-
lich sein. Die Priifung und Abnahme der Anla-
gen durch die Stadt befreit den ausfiihrenden
Unternehmer nicht von seiner zivilrechtlichen
Verpflichtung fiir fehlerfreie und vorschrifts-
méBige Ausfilhrung der ihm Ubertragenen Arbei-
ten. Die Herstellung und Instandhaltung der
Grundstilicksentwidsserungsanlagen muf3 auBerdem
den allgemeinen baurechtlichen Bestimmungen
sowie den besonderen Anforderungen der Bauauf-
sichtsbehdrde entsprechen ,.."

"Der AnschluSberechtigte hat flir die vor-
schriftsmdBige Benutzung der Abwasseranlage
seines Grundstiicks entsprechend den Bestim-
mungen dieser Satzung Sorge zu tragen. Er
haftet fiir alle Schdden und Nachteile, die



infolge mangelhaften Zustandes oder satzungs-
widriger Benutzung seiner Abwasseranlagen ent-
stehen. Fehler, die von der Stadt zu beseiti-
gen sind, hat er ihr sofort mitzuteilen. Fiir
die Beseitigung anderer Fehler hat er selbst
umgehend zu sorgen. Er hat die Stadt von Er-
satzanspriichen freizustellen, die Dritte ge-
gen die Stadt aufgrund von Méngeln seiner An-
lage geltend machen ...".

Die Beklagte erteilte der Firma de N} den Auftrag,
den AnschluBkanal fiir den Neubau der Kl&gerin auszufihren.
Dabei handelte die Beklagte nach ihrem Vorbringen in Ver-
tretung der Kl&gerin, nach deren Darstellung im eigenen
" Namen.

Die Firma de N stellte die AnschluBleitung her,
deren Betonrohrkanal (Linge 68,45 m; Durchmesser 400 mm)
iiberwiegend in einem stadteigenen Grundstiick verlegt wur-
de. Die Beklagte, die die Bauausfilhrung iiberwacht hatte,
nahm am 17, Mdrz 1964 die AnschluBleitung ab, ohne Bean-
standungen zu erheben. Die Kl&gerin bezahlte die ihr von
der Beklagten nach Priifung ilibersandte SchluBrechnung der

Firma de N{JR.

Beim Ausbau des Ruhrschnellweges als Tiefstrafle in
den Jahren 1966/67 fithrte die Firma B} in der N&he
der AnschluBileitung VerpreBarbeiten mit fliissigem Beton
aus. Eine anschlieBend vorgenommene Priifung ergab keine
Beschddigung der AnschluBleitung.

In den Jahren 1970/71 lieB die Beklagte eine U-Bahn
anlegen. Dabei nahm die Firma S—Baugesellschaft mbH
(im folgenden: Firma SENN®) als Subunternehmerin der
eine Arbeitsgemeinschaft bildenden (im Revisionsrechtszug




nicht mehr vertretenen) Streithelferinnen in unmittel-
barer Ndhe der Anschluflileitung ebenfalls VerpreB-
arbeiten mit fliissigem Beton vor.

Ab 2. Juni 1971 trat in den Abwasserrohren des
Postscheckamtes infolge Verstopfung der Anschluf3-
leitung wiederholt ein Riickstau auf. Nachdem Reinigungs-
versuche erfolglos geblieben waren, liefl die Kl&gerin
die AnschluBleitung teilweise freilegen. Dabei wurden
in dem auf dem Geldnde der Beklagten verlegten Abschnitt
der Betonrohrleitung Zementablagerungen gefunden.

Die Kligerin liefl den Schaden durch ein Tiefbau-
unternehmen beheben. Die Reparaturarbeiten wurden in
der Zeit vom 28. September bis 15. November 1971 auf-
grund einer Absprache zwischen den Parteien unterbrochen,
um die Ursache des Rilickstaues genau zu ermitteln. Es
stellte sich dann heraus, daB3 bei den BaumafBinahmen in
den Jahren 1970/71 Zement in die AnschluBleitung einge-
drungen war, sich dort verfestigt und den AbfluBl der
Abwiisser gehemmt hatte.

Die Kldgerin begehrt mit ihrer Klage die Erstattung
der KoSten, die sie aufgewendet hat, um die Verstopfung
der AnschluBlleitung zu beseitigen.

Die Kligerin hat vorgetragen: Die Firma de NN
habe bei der Verlegung der AnschluBleitung in den Jahren
1963/64 auftragswidrig die Muffen der Betonrohre nicht
mit dem nach DIN 19543 vorgeschriebenen Material (TOK -
oder Palesit-Band) abgedichtet. Infolgedessen sei bei
den VerpreBarbeiten 1970/71 Beton in die Leitung gelangt,
was zu der Verstopfung und dem Riickstau gefiihrt habe.



Die Kl&gerin hat beantragt, die Beklagte zur
Zahlung von 99 489,44 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

- Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und
geltend gemacht: Es sei allein deshalb Beton in den
Abwasserkanal eingedrungen und habe sich dort fest-
gesetzt, well die Firma 5_ bei den VerpreBarbeiten
unsorgfédltig vorgegangen sei und deshalb die Leitung
angébohrt habe, obwohl ihr deren Verlauf genau bekannt
gewesen sei. Im iibrigen sei in § 12 der Satzung 1954
eine Haftung filir Schidden, die durch Hemmungen im Wasser-
ablauf hervorgerufen seien, ausgeschlossen. SchliefBlich
seien etwaige vertragliche Anspriiche der Klidgerin verjdhrt.

Die dem Rechtsstreit auf seiten der Beklagten beige-
tretenen Streithelferinnen haben ebenfalls beantragt,
die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten.
Diese hat u.a. ausgefiihrt, sie brauche nicht fiir Fehler
‘der Firma SGIE cinzustehen. Die Kligerin hat sich
hilfsweise das Vorbringen der Beklagten zu eigen gemacht,
die Firma S habe infolge unsorgféltiger Durch-
fiihrung der VerpreBarbeiten die AnschluBleitung angebohrt.

Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter.




Entscheidungsgriinde

I.

1. Das Berufungsgericht hat zur Anspruchsgrundlage
ausgefiihrt:

Die Beklagte hafte der Kldgerin wegen der Ver-
letzung eines zwischen den Parteien bestehenden &ffent-
lich-rechtlichen Leistungsverhdltnisses.

Der Betrieb der von der Beklagten errichteten und
unterhaltenen Abwasseranlage stelle sich als eine Betdtigung
schlicht-hoheitlicher Verwaltung im Rahmen der Daseins-
vorsorge dar. Das gelte auch fiir die Herstellung der An-
schluBleitung, soweit die Beklagte daran beteiligt ge-
wesen sei. Die Beklagte unterhalte nach § 1 Abs. 1 der
Satzung 1954 ihre Abwasseranlagen als &ffentliche Ein-
richtung. Sie habe fiir die Eigentlimer der im Stadtgebiet
liegenden Grundstiicke Anschluf3-und Benutzungszwang ange-
ordnet (§§ 5, 6). Fiir den AnschluB an die Kanalisation
und deren Benutzung wiirden offentlich-rechtliche Ge-
biihren erhoben (§ 16). Die Beklagte habe aufgrund der
Satzung fiir sich Entscheidungs-, Aufsichts-, Priifungs-,
Auskunfts- und Weisungsrechte in Anspruch genommen
(§ 9 Abs. 12, §§ 10, 11, 13). Fir jeden Fall der Zu-
widerhandlung gegen die Vorschriften der Satzung sei
in § 14 ein "Zwangsgeld" angedroht worden. - Die im
Jahre 1970 erlassene Satzung habe an der hoheitlichen
Zweckbestimmung und der dffentlich-rechtlichen Auspridgung
der Vorschriften iiber die 6ffentliche Abwasseranlage der
Beklagten nichts ge&ndert.



Im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Benutzungs-
verhdltnisses fédnden die Grundsidtze iliber die vertrag-
liche Haftung nach blirgerlichem Recht sinngem&dfi An-~
wendung. Zwischen der Beklagten und ihren Anschlufl-
nehmern bestehe ein besonderes, enges und auf Dauer
angelegtes Leistungsverhdltnis, das typisch schuld-
rechtliche Merkmale aufweise und seinem Inhalt nach
auch einer privatrechtlichen Gestaltung zugédnglich sei.

2. Die Erwigungen, mit denen das Berufungsgericht
annimmt, zwischen den Parteien bestehe bezliglich der
Abwasseranlage ein 6ffentlich-rechtliches Schuldver-
h&dltnis, sind aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,

Der Bundesgerichtshof hat zur Frage der Schadens-
ersatzpflicht einer Gemeinde, die eine Abwasseranlage
betreibt,'gegenﬁber einem einzelnen Anschlufinehmer
folgende Grundsidtze aufgestellt (Senatsurteil in BGHZ 54,
299, 303 = LM § 278 BGB Nr. 55 mit Anm. Kreft = JZ 1971,

94 mit Anm. Baur; Senatsurteil in LM Allgemeines Ver-
waltungsrecht /Bffentlich-rechtliche Verpflichtung/

Nr. 10; Senatsurteil vom 28. Oktober 1976 - III ZR 155/74 =
NJW 1977, 197 mit Anm. Palder in NJW 1977, 954 = WM 1977,
294 = MDR 1977, 207; vgl. ferner BGHZ 17, 191)t¢

Die Gemeinde steht zu den an ihr Kanalisationsnetz
angeschlossenen Eigentiimern in einem auf Dauer angelegten
offentlich-rechtlichen Benutzungs- oder Leistungsver-
hdltnis, aufgrund dessen sie Abwisser aus den Grundstiicken
aufzunehmen und abzuleiten hat. Dieses Leistungsverh#dltnis
ist geeignet, Schadensersatzanspriiche nach allgemeinen
Grundsédtzen zu begriinden, wie sie in den fiir das vertrag-
liche Schuldrecht geltenden Vorschriften, insbesondere in

den §§ 276, 278 BGB ihren gesetzlichen Niederschlag ge-
funden haben.




Fir derartige Schadensersatzanspriiche ist, wie
der Bundesgerichtshof weiter ausgesprochen hat, der
ordentliche Rechtsweg gegeben (BGHZ 59, 303, 305;
BGH LM § 13 GVG Nr. 89; Senatsurteile in LM Allge-
meines Verwaltungsrecht /8ffentlich-rechtliche Ver-
pflichtungen/ Nr. 10 und vom 28. Oktober 1976 -

III ZR 155/74 = aa0).

Daran hat auch die seit dem 1. Januar 1977 geltende
Neufassung des § 40 Abs. 2 Satz 1 VGO nichts ge#ndert.
Auch nach der jetzigen Fassung der Vorschrift gehdren
Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung 6ffentlich-
rechtlicher Pflichten, die nicht auf einem &ffentlich-
rechtlichen Vertrag beruhen, vor die ordentlichen Gerichte.
Um einen solchen Anspruch handelt es sich hier; er ist
aus einem 6ffentlich-rechtlichen Schuldverh&dltnis abge-
leitet, das durch Verwaltungsakt, namlich die Zulassung
zur Benutzung einer (unselbstindigen) Anstalt, nicht aber
im Wege der Einigung durch einen o6ffentlich-rechtlichen
Vertrag begriindet worden ist (vgl. Wolff/Bachof VerwR I
9. Aufl, § 44 I b 1 B und VerwR II 4. Aufl. § 99 III a;
Simons, Leistungsstérungen verwaltungsrechtlicher Schuld-
verhiltnisse, 1967, S. 46).

Gegenstand des Benutzungsverh&ltnisses war auch die
AnschluBleitung. Ob das erst vom Zeitpunkt der Abnahme
der Leitung an der Fall war, wie die Revision meint,
braucht hier nicht entschieden zu werden, da sich der
Haftungstatbestand nach diesem Zeitpunkt verwirklicht
hat (vgl. unten II 2 b, 3).
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II.
1. Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt:

Es ktnne dahingestellt bleiben, ob die schadens-
stiftenden Zementablagerungen in der AnschluBileitung
allein auf die unsorgfiltige Ausfilhrung der Verpref-
arbeiten durch die Firma oder auch auf die
mangelhafte Abdichtung der von der Firma de NN ver-
legten Rohre zuriickzufiihren sei. Denn die Beklagte hafte
in jedem Falle aus dem ¥ffentlich-rechtlichen Schuldver-
héltnis in entsprechender Anwendung der §§ 276, 278 BGB
flir eigene Pflichtverletzung oder solche ihrer Erfiillungs-
gehilfen. '

a) Wenn die Firma de N die Rohre nicht geniigend
abgedichtet habe, wie die Kligerin behaupte, so miisse die
Beklagte hierfiir einstehen. Dabei sei unerheblich, ob die
Beklagte den Auftrag zur Erstellung der AnschluBleitung
im eigenen Namen oder in Vertretung der Kliégerin erteilt
habe. Die Beklagte habe sich, wenn sie den Werkvertrag
mit der Firma de Nl im eigenen Namen geschlossen
habe, gegenliber der Kligerin dieser Firma als Erfilillungs-
gehilfin (§ 278 BGB) bedient; wenn sie den Auftrag namens
der Kldégerin vergeben habe, mangele es an hinreichender
{lberwachung bei der Herstellung der AnschluBleitung und/oder
an gebotener Sorgfalt bei der Abnahme der Leitung.

b) Aber auch wenn die durch Zementablagerungen be-
wirkte Verstopfung der Rohre allein dadurch verursacht
worden sei, daf die Firma SN die AnschluBleitung
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angebohrt habe - diese Einlassung der Beklagten habe
sich die Kligerin im Berufungsrechtszug hilfsweise zu
eigen macht -, sei die Beklagte der Kligerin schadens-
ersatzpflichtig. Die Beklagte habe auch die - weitgehend
auf ihrem Geliinde verlegte - AnschluSleitung vor Be-
schidigungen durch Bauarbeiten auf ihrem Grund und Boden
bewahren miissen. Zur Erfilillung dieser Flirsorgepflicht
habe sie die Firma SN eingeschaltet. Zudem habe

die Beklagte ihre Verpflichtung, die VerpreBSarbeiten
dieser Firma zu iiberwachen, verletzt.

2. Diese Erwigungen des Berufungsgerichts halten
im Ergebnis der revisionsrechtlichen Nachpriifung stand.

a) Das Berufungsgericht hat, ohne Beweis zu erheben,
die Verurteilung der Beklagten alternativ auf das Klage-
vorbringen und die Einlassung der Beklagten, die die
Klédgerin hilfsweise iibernommen hat, gestiitzt. Dieses
Verfahren wiire nur dann unbedenklich, wenn Jjede der beiden
Sachverhaltsalternativen den Klageanspruch in vollem Um-
fange rechtfertigte. Das ist jedoch selbst dann zweifel-
haft, wenn das Berufungsgericht allein diese beiden Fall-
gestaltungen fiir méglich hielt und einen anderen Geschehens-
ablauf ausschlieBlen wollte. Das Berufungsgericht 1l#8t
némlich die Mbglichkeit offen, daB8 die Beklagte der Firma
de _den Auftrag zur Ersteilung der AnschluBleitung -
namens und in Vollmacht der Kligerin erteilt hat. Triife
das zu, so hitte sich die Kl#gerin zur Erfiillung ihrer
auf dem 8ffentlich-rechtlichen Schuldverhiltnis beruhenden
Pflicht, die AnschluBileitung fachgerecht herstellen zu
lassen (vgl. § 11 der Satzung 1954), der Firma de NENEED
bedient. Dann miiBte sich die Klédgerin etwaige Fehler
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dieser Firma bei der Abdichtung der Rohre in entsprechen-
der Anwendung der §§ 278, 254 Abs., 2 Satz 2 BGB auf

ihre Anspriiche gegen die Beklagte aus der - vom Beru-
fungsgericht angenommenen - Verletzung der Pflicht,

die Herstellung der Leitung ausreichend zu iiberwachen

und die Abnahme des Werkes sorgféltig vorzunehmen, ersatz-
mindernd anrechnen lassen. Das hat das Berufungsgericht
nicht beachtet.

b) Der vom Berufungsgericht offengelassenen Frage,
in wessen Namen der Auftrag zur Erstellung der Leitung
erteilt worden ist, braucht jedoch nicht weiter nach-
gegangen zu werden, da sich das Berufungsurteil bereits
aus einem anderen Grunde als richtig erweist. Denn die
Klage ist schon aufgrund des Vorbringens der Beklagten,
auf das sich die Kl&dgerin hilfsweise beruft, begrﬁndet.
Wie der erkennende Senat in seinem Urteil vom 16. Septem-
ber 1968 - III ZR 20/68 = DRiZ 1968, 422/3 ausgesprochen
hat, ist ein Beklagter auch dann zu verurteilen, wenn er
die vom Kléager fiir das Bestehen der Klageforderung vorge-
tragenen Tatsachen zwar bestreitet, aber dabei einen
anderen Sachverhalt vortrdgt, der seinerseits den Klage-
anspruch stiitzt. Das Gericht darf dann der Klage statt-
geben, wenn sich ihre Begriindetheit aus dem von der
Beklagtenseite dargelegten Sachverhalt ergibt (so im
Ergebnis auch schon BGHZ 19, 387, 389 f). Voraussetzung
ist allerdings, wie der erkennende Senat aa0 weiter
ausgefiihrt hat, daB der Kléger sich den Vortrag des
Beklagten mindestens hilfsweise zu eigen macht, wie das
hier geschehen ist.

3. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen,
die Beklagte miisse es sich zurechnen lassen (§ 278 BGB),
daB8 die Firma SHNNEE bei den VerpreBarbeiten fahrléssig
die Rohre der AnschluBleitung beschddigt habe.
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a) Die Beklagte war aufgrund des zwischen den
Parteien bestehenden Leistungs- und Benutzungsver-
h#ltnisses verpflichtet, die Klégerin als ihre Ver-
tragspartnerin vor Schiéden zu bewahren, die ihr durch
den Betrieb der stidtischen Abwasseranlage an ihren
Rechtsglitern entstehen konnten. Die Kléigerin hatte
gem¥B § 2 Abs. 2 der Satzung 1954 nach der "betriebs-
fertigen Herstellung der Anschlufleitung" das Recht,
die auf ihrem Grundstiick anfallenden Abwilisser durch
den AnschluBkanal in die Abwasseranlage der Beklagten
einzuleiten; als Gegenleistung erhob die Beklagte fiir
den AnschluB an ihr Leitungsnetz eine einmalige Anschlufi-
gebiihr und fiir die laufende Benutzung wiederkehrende Ge-
blihren (§§ 17, 18). Die Beklagte traf daher auf Grund
der 6ffentlich-rechtlichen Sonderverbindung die Neben-
pflicht, alles zu unterlassen, was die Funktionsfi@higkeit
der AnschluBleitung gefdhrden oder beeintriichtigen konnte.
Das gilt um so mehr, als die AnschluBleitung gréBtenteils
auf dem Geldnde der Beklagten verlegt war. Diese besonderen
Schutz~ und Obhutspflichten oblagen der Beklagten ohne
Ricksicht darauf, ob sie oder die Kli#gerin Eigentiimerin
der Leitung war. Denn das Benutzungsrecht der Klégerin
an der von ihr auf eigene Kosten angelegten und unter-
haltenen AnschluBSleitung, deren Lage und Fihrung zudem
die Beklagte bestimmte (§ 11 Abs. 1 der Satzung 1954),
bestand ohne Riicksicht auf die Eigentumsverh#ltnisse
an der Leitung.

b) Dem Berufungsgericht ist auch darin beizutreten,
da8 die Firma SE Erfillungsgehilfin der Beklagten
war. Daran vermag auch der Umstand nichts zu #&ndern,
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daB die Beklagte nur zu den Streithelferinnen, als

deren Subunternehmerin die Firma SN titig wurde,

in vertraglichen Beziehungen stand. Der Schuldner

haftet nach § 278 BGB auch, wenn sich die von ihm
zugezogene Hilfsperson ihrerseits wieder eines Er-
fiillungsgehilfen bedient, falls dessen Einschaltung

dem Willen des Schuldners entsprach (BGH NJW 1952, 217;
Erman/Battes BGB 6. Aufl. § 278 Rdn. 32). Davon ist

hier auszugehen, da weder vorgetragen noch sonst ersicht-
lich ist, daB die Beklagte die Zuziehung der Firma SEJN
beanstandet héatte.

Die Beklagte hat sich gegeniiber der Klégerin im
Rahmen eines bereits bestehenden tffentlich-rechtlichen
Benutzungsverhéltnisses der Firma SEJ zur Erfiillung
besonderer Verhaltenspflichten bedient. Wie oben unter 3 a
ausgefithrt, traf die Beklagte selbst die Verpflichtung,
schiddigende Einwirkungen auf die Leitung zu unterlassen.
Mit Willen der Beklagten hat die Firma SHNNE Arbeiten
ausgefiihrt, die zu Sch&@den an der Rohrleitung fiihren
konnten. Daher oblag es der Firma SEEES, sich ihrer
Aufgabe so zu entledigen, daB die Unterlassungspflichten
der Beklagten gegeniiber der Klidgerin nicht verletzt
wurden (BGH LM § 278 BGB Nr. 39). Die Firma SN
war mit der Erfiillung der Unterlassungspflicht aller-
dings nur insoweit betraut, als es dem ihr von der Be-
klagten zugewiesenen Aufgabenkreis entsprach (BGHZ 23,
319, 323). Hier f#llt Jedoch die schadenstiftende
Tadtigkeit, n&mlich das fahrlidssige Anbohren der
Leitungsrohre nicht aus dem Umkreis des Aufgaben-
bereichs heraus, den die Firma SP als Erfiillungs-
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gehilfin fiir die Beklagte wahrzunehmen hatte (BGHZ 31,
358, 366). Denn die der Erfiillungsgehilfin iiber-

tragenen VerpreSarbeiten waren in unmittelbarer Ndhe

des AnschluBkanals vorzunehmen und bargen daher die
Gefahr einer Beschiidigung der Rohrleitung in sich. Da-
her stand das Fehlverhalten der Firma SEJ in einem
inneren sachlichen Zusammenhang mit der Vertragserfiillung
(vgl. Erman/Battes aa0 § 278 Rdn. 40).

¢) Die Kldgerin ist entgegen der Ansicht der Revision
in ihrer Eigenschaft als AnschluBnehmerin, also unter Ver-
letzung einer aus der 6ffentlich-rechtlichen Sonderver-
bindung herzuleitenden Rechtsstellung geschiidigt worden.
Deshalb greift hier nicht, wie die Revision meint, allein
das Recht der Amtshaftung ein. Eine Haftung der Beklagten
aus dem Schuldverhiiltnis tritt vielmehr gleichzeitig neben
eine etwaige Haftung aus Amtspflichtverletzung (BGHZ 61,
7, 14; 63, 167, 172; 21, 214, 220; BGH LM § 14 GVG Nr. 89;
BGH NJW 1974, 1816; Senatsurteil vom 28. Oktober 1976
- III ZR 155/74 aa0). Schon deshalb unterliegt die Haftung
aus dem 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhiltnis nicht den
Einschrinkungen des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB (BGHZ 63,
167, 171 £f; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht 1976 S. 233;
vgl. auch Baur, Urteilsanmerkung in JZ 1971, 96).

Da die Beklagte nach alledem gemiB8 § 278 BGB fiir das
Verschulden der Firma SH) einzustehen hat, kann offen-
bleiben, ob ihr auch eine eigene Pflichtverletzung bei
der Uberwachung der Arbeiten und der Abnahme der Leitung
zur Last fHdllt.
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4, Ohne Rechtsverstof hat das Berufungsgericht
angenommen, daB8 zugunsten der Beklagten kein Haftungs-
ausschluB nach den §§ 3 Abs. 4, 12 der Satzung %954
eingreift, § 3 Abs. 4 lautet:

"Gegen den Riickstau des Abwassers aus dem stiddti-
schen Entwésserungsnetz in die angeschlossenen
Grundstiicke hat sich jeder AnschluBnehmer selbst
zZu sghﬁtzen (z.B. durch Einbau von Absperrschie-
bern).

Fiir Schdden, die durch Riickstau aus dem Abwasser-
netz entstehen, {ibernimmt die Stadt keine Haftung."

§ 12 besagt:

"Bei Betriebsstdrungen oder AuBlerbetriebsetzung
der &ffentlichen Abwasseranlage sowie bei Auftre-
ten von Méngeln und Schiéden, welche durch Riickstau
infolge Naturereignissen wie Hochwasser, Wolken-
briiche oder Schneeschmelze oder durch Hemmungen
im Wasserablauf hervorgerufen werden, hat der An-
sc%lugberechtigte keinen Anspruch auf Schadenser-
satz,

Die Auslegung dieser Satzungsbestimmungen kann das
Revisionsgericht selbst vornehmen, weil sie einer Muster-
satzung des Innenministeriums und des Ministeriums fiir
Wirtschaft und Verkehr des Landes Nordrhein-Westfalen
vom 30, Mdrz 1951 (MBl. NW. 1951, 485) entsprechen und
gleichlautende Satzungsbestimmungen auBerhalb des Bezirks
des Berufungsgerichts bewuBt und gewollt zum Zwecke der
Vereinheitlichung erlassen worden sind (vgl. BGH MDR 1964,
753).
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Der erkennende Senat hat in seiner Entscheidung in
BGHZ 54, 299, 305 zu Satzungsbestimmungen, die mit den
hier zu beurteilenden nahezu wortlich iibereinstimmen,
im wesentlichen ausgefiihrt:

Derartige Freizeichnungsklauseln seien im Zweifel
eng und gegen den, der die Haftung abbedungen habe,
auszulegen. § 12 beziehe sich erkennbar nur auf Riick-
stauschidden, die Folgen eines Naturereignisses seien,
und auf Beeintridchtigungen, die sich beim Betrieb einer
Abwasseranlage nicht v8llig ausschlieBen lieBen und
immer wieder auftreten kétnnten, also auf sog. typische
Beeintrdchtigungen der ordnungsgemiéf eingerichteten
und betriebenen Kanalisationsanlage. Darunter falle aber
nicht ein Riickstau, der dadurch entstehe, daB8 die be-
klagte Gemeinde oder ihr Erfiillungsgehilfe eine AnschluB-
leitung zu einem Anliegergrundstiick schuldhaft fehlerhaft
ausgefiihrt habe. Die gleiche Uberlegung filhre dazu,

§ 3 Abs. 4 Satz 2 der Satzung nur auf einen bei einem
Betrieb der Kanalisationsanlage unvermeidbaren Schaden

zu beziehen, aber nicht auf einen durch eine schuldhaft
fehlerhafte Erstellung einer AnschluBleitung entstehenden.

Diese Erwdgungen sind auf die vorliegende Fallge-
staltung zu iibertragen. Es bedeutet keinen entscheidungs-
erheblichen Unterschied, daB8 die AnschluBleitung von der
Beklagten nicht fehlerhaft angelegt, sondern spéiter in
einer der Beklagten zurechenbaren Weise beschiddigt worden
ist. Auch im Streitfall beruht der Riickstau somit nicht
auf einer - vom HaftungsausschluB erfaBten - typiséhen
Beeintridchtigung der ordnungsgemiB betriebenen Abwasser-
anlage.



- 18 -

Dem Berufungsgericht ist auch darin beizutreten,
daB die Haftung der Beklagten nicht nach § 15 der
Satzung 1970 ausgeschlossen ist. Diese Bestimmung hat
§ 12 der Satzung 1954 abgelsst und enth#lt bezliglich
der Risiken, auf die sich die Haftungsfreizeichnung
erstreckt, eine im wesentlichen iibereinstimmende
Regelung.

5. Dem Berufungsgericht ist schlieBlich darin bei-
zupflichten, daB die Schadensersatzanspriiche der Kldgerin
aus dem &ffentlich-rechtlichen Benutzungsverh#ltnis
einer dreiBigjéhrigen Verjéhrungsfrist (entsprechend
§ 195 BGB) unterliegen.

ITI.

Die Revision dringt auch mit ihren Angriffen gegen
die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Schadenshthe
~nicht durch.

Fehl geht zundichst der Einwand der Revision, die
Kltgerin miisse ihre Aufwendungen fiir den Einsatz von
Spiilwagen und fiir Absaugarbeiten selbst tragen, weil
sie sich nach § 4 Abs. 5 der Satzung 1970 gegen Riick-
stau selbst abzusichern habe und insoweit gem#B8 § 15
Abs. 2 der Satzung keine Ersatzanspriiche gegen die
Beklagte erheben ktnne. Hierbei verkennt die Revision
folgendes: Diese Satzungsbestimmungen erstrecken sich
aus den oben unter II 4 angefiihrten Griinden nicht auf
Rlickstauschéden, die durch eine der Beklagten zuzu-~
rechnende Verletzung ihrer Sorgfaltspflichten aus dem
Benutzungsverhiltnis verursacht worden sind.
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2., Ohne Erfolg bleibt auch die Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe der Klégerin zu Unrecht die
gesamten - von der Beklagten schon im ersten Rechtszug
bestrittenen - Mehrkosten, die infolge der zeitweiligen
Unterbrechung der Reparaturarbeiten anfielen, zuerkannt.
Das Berufungsgericht hat es in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht als unstreitig angesehen, daB8 die Arbeiten
in der Zeit vom 28. September bis zum 15. November 1971
aufgrund einer Absprache der Parteien voriibergehend
eingestellt waren, um zunéichst die Schuldfrage zu kl#ren.

Demgegeniiber beanstandet die Revision, das Berufungs-
gericht habe dem Privatgutachten des Sachversténdigen
Dahlem vom 22. November 1971 entnehmen miissen, daB die
Beklagte die Klégerin am 26. Oktober 1971 aufgefordert
habe, die Reparaturarbeiten nunmehr fortzusetzen; diese
Frage habe das Berufungsgericht notfalls durch Ausiibung
des Fragerechts (§ 139 ZPO) klHren miissen. Die Revision
zeigt indes nicht auf, daB sich die Beklagte in den Tat-
sacheninstanzen auf diese Ausfiihrungen berufen hétte.
Daher bestand fiir das Berufungsgericht auch kein Anla8,
diesen unstreitigen Punkt nther aufzukliiren. Zudem Uber-
sieht die Revision, daB nach dem Gutachten D vei
der Besprechung vom 26, Oktober 1971 erwogen wurde, die
Kldgerin gchriftlich zur Aufhebung des Baustopps aufzu-.
fordern. Die Revision weist jedoch wiederum nicht nach,
daB die Beklagte vorgetragen hiétte, das sei alsbald nach
jener Besprechung geschehen.

3. Das erstmalige Bestreiten weiterer Schadens-
posten im zweiten Rechtszug hat das Berufungsgericht
gemdB §§ 529 Abs. 2, 3, 519 ZPO in der Fassung, die bis
zum 30, Juni 1977 galt, nicht zugelassen.
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Das begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Die
Beklagte hatte sich im ersten Rechtszug, was die
Schadenshdhe anbelangt, darauf beschriénkt, diese "nur
HuBerst vorsorglich und unter Hinweis auf die ent-
sprechenden AusfiUhrungen des Gutachtens DEl" zu be-
streiten. Das Landgericht hat darin mit Recht lediglich
ein Bestreiten der in jenem Gutachten beanstandeten
Schadensposten erblickt. Wenn sich die Beklagte gegen
weitere Posten hitte wenden wollen, hitte sie das unmiB-
verstindlich erkliren und die Aufwendungen, die sie be-
streiten wollte, im einzelnen auffiihren miissen. Sie hat
jedoch in erster Instanz den Eindruck hervorgerufen, die
H8he des Schadens nur nach MaBSgabe des Gutachtens DIl
anzweifeln zu wollen. Unter diesen Umstiénden hat das
Berufungsgericht rechtsbedenkenfrei § 529 Abs. 2, 3 ZPO a.F.
angewandt.

NiiBgens ' RiBGH Dr. Tidow ist Peetz
erkrankt und kann

daher nicht unter-
schreiben.

NiiBgens
Krtner Boujong
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