BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III 7R 186/7L URTEIL Verkandet am

11. Januar 1973
Schornm,

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Hoteliere Mathilde Z NN ccb. V@D
AN, Gistehaus I-I_

Kl&dgerin und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwal t JENES -

gegen
'Y .
das Land HedlR , vertreten durch den Minister
fiir Wirtschaft und Verkehr, dieser vertreten durch
das Hessische Landesamt fiir StraBenbau, |

Beklagten und Revisionsb.eklagten, '

* = ProzeBbevollméichtigte: Rechtsanwilte Prof.Dr.Dr. ~

und Prof.Dr. WP -



I

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Januar 1973 un-
ter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Hubert Meyer :
sowie der Richter Dr. Arndt, Dr, Beyer, KeBler und
Dr. Krohn |

fiir Recht erkennt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 1, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt (Main) vom 8. Oktober
1970 insoweit aufgehoben, sals zum Nach-
teil der Kl&gerin erkannt ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung - auch {iber die Kosten der Revision -
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

'~ Die Kldgerin und der bis zum ErlaB des Berufungs-
urteils am Rechtsstreit beteiligte Kliger R{IR er-
warben im Jahre 1964 ein in der Stadt AW, Kreis
Ma@y (Lahn) gelegeries, an die WaldstraBe und die -
Schlll straBe angrenzendes und mit der Gaststitte
"HeSMENNN" bebautes Grundstick. In den Jahren 1965/
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1966 lieB das beklagte Land die W@lllstraBe, eine Lan-
desstrafe, ausbauen. Es erteilte den Auftrag zur Aus-
filhrung der StraBenbauarbeiten der Firma Re¢jir und
K@P OHG in KGNy

Das Hessj.Sche StraBenbauamt betraute einen Re-
gierungsbauinspektor mit der ortlichen Bauaufsicht,
der an der Baustelle von dem Bauwart Miilllllle vertre- _
ten wurde. Infolge der mit den StrafBenbauarbeiten ver-
bundenen Baggerarbeiten und Erschiitterungeh brach die -
mit Erde {iberlagerte Holziiberdeckung eines zur Kena-
lisationsanlage der Kl&dger gehSrenden Priifschachtes
ein, der auf dem Grundstiick in der Ndhe der Grundstiicks-
grenze liegt. Dadurch stiirzten Steine und Erdreich in
den Schacht. Nachdem Bedienstete der Firma Re{il@ und
Koch die Beschddigung des Priifschachtes bemerkt hat-
ten, verstindigten sie sofort den Bauwart MM Die-
ser setzte sich mit Bediensteten des Stadtbauamts der -
Stadt ANMMEEEEP in Verbindung. In Gegenwart von Ver-
tretern der Baufirma, des Bauwarts Millllk und von Be-
diensteten der Stadt AYNNENER fand daraufhin eine
Ortsbesichtigung statt. Hierbei erklirten die Vertre- ‘
ter des Stadtbauamts AMMMNEE, die Anlage sei ihnen
~nicht bekannt. Es ktnne sich hier nur um einen alten

'Schacht aus friiherer Zeit handeln, der auBer Betrieb
.. sei und keine Bedeutung mehr habe. |

Durch das Verschiitten des Schachts wurde der
freie Ablauf der von dem Grundstiick der Kliéger abge-
leiteten Abwisser liber einen stddtischen Anschlufi-
kanal zu dem sogenannten "Sammler Nord" der Stadt
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AR verhindert. Dies fithrte am 5./6. Dezember
1965 nach starken Regenféllen zu einem Riickstau im

Kanalnetz und zu einer Kelleriiberschwemmung im Hau-

se der Kliger, die erheblichen Schaden verursachte.
Daraufhin wurde der Priifschacht ausgertumt,

Im Zuge des Ausbaues der WllstraBe und der
Sch@llstraBe wurde spdter das Kanalisationsnetz
verindert. Dabei lieB die Stadt AGNEENEMS einen
StraBenzulaufkanal in den StraBenschacht I des (vom
Priifschacht auf dem Grundstiick der Klédger zum Samm-

ler Nord fiithrenden) stiddtischen AnschluBkanals ein-

fijhren. AuBerdem schloB die Firma Re@iih und Kall
einen weiteren StraBenablauf an den Priifschacht auf
dem Grundstick der Kléger an. In der Folge kam es
nach erheblichen Niederschlidgen am 20, und 22. Ju-
1i und 1./2. August 1966 erneut zu Uberschwemmun-
gen im Keller des Hauses der Klvager.

Die Kliger haben die Auffassuhg vertreten, das
beklagte Land hafte ihnen fiir alle entstandenen
‘Schiden.

Sie haben im ersten Rechtszug einen Teilbe-
trag des von ihnen behaupteten Schadens geltend ge-
‘ macht und beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, an sie
45.000 DM nebst Zinsen zu zahlen.

zuweisen.

Das beklagte Land hat }beantra’g-t,- die Klage ab-



Es hat bestritten, daB der zugeschiittete Priif-
schacht die alleinige Schadensursache gewesen'sei.
Weiter hat es ausgefiihrt, seine Bediensteten hitten
ihre Aufsichtspflichten nicht verletzt,sondern alle
ihnen zumutbaren Vorkehrungen getroffen, damit Drit-
te keinen Schaden erlitten. Die Firma Re@iid und
Koch habe den einen StraBenablauf entgegen der Pla-
nung falsch angeschlossen, ohne daB hierbei ein Ver-
schulden von Landesbediensteten mitgewirkt habe.

'Das Landgericht hat durch Grund- und Teilurteil
hinsichtlich des Uberschwemmungsschadens vom 5./6.
Dezember 1965 die Klage dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erklért; fiir die nachfolgenden Schadensfille
hat es eine Ersatzpflicht des beklagten Landes abge-
lehnt und insoweit die Klage in Hbhe von 26.819,96 DM
nebst Zinsen abgewiesen,

Mit der Berufung hat das beklagte Land bean-
tragt, die Klage in vollem Umfange abzuweisen.

Die Kiéger haben sich der Berufung anggschlos-
sen und beantragt, '

1. das beklagte Land zu verurteilen, weitere
74,470,16 DM nebst Zinsen zu zahlen,

2. festzustellen, daB das beklagte Land ver=-
pflichtet sei, ihnen Jeden weiteren ‘Scha-
den aus den Schadensereignissen vom 20. /22
Juli und 1. August 1966 zu ersetzen.




Das Oberlandesgerichf hat die Klage in vollem
Umnfang abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die KlﬁF‘
gerin ihre im Berufungsrechtszug gestellten Antrige
weiter, Das beklagte Land bittet,die Revision zurlick-
Zuweisen,

1.

s_vom 5./6. Dezember_ 1965:

1. Hierzﬁ hat das Berufungsgericht im wesentli-
chen ausgefiihrt: Der Bauwart M@l des beklagten Lan-
des habe die ihm den Kligern gegeniiber obliegende
Amtspflicht nicht in schuldhafter Weise verletzt.
Nachdem ihm drei fachkundige Bedienstete der Stadt
AVEENNEN® bei der gemeinsamen Besprechung erklirt:
hitten, der Schacht stamme aus alter Zeit und. sei
aufler Betrieb, sei er nicht gehaltenvgewesen, noch
weitere Ndchforschungen oder Nachpriifungen iiber die
Bedeutung des Schachts anzustellen. Auch die drtli-
che Lage des Priifschachts habe ihm hierzu keine Ver-
anlassung gegeben. Selbst wenn er. aber fahrlidssig
" gehandelt haben sollte, sei das beklagte Land nach
§ 839 BGB in Verb. mit Art. 34 GG_hichf zum Ersatz
verpflichtet, denn die Kliger hitten nicht nachge-
wiesen, daff fiir sie eine énﬁerweitige Ersatzméglich-
keit - in Richtung gegen die Firma Re@i und Killly -

.-



nicht bestehe. Eine vorsidtzliche Amtspflichtverletzung
sei nicht unter Beweis gestellt., Das beklagte Land
sei auch nicht verpflichtet, fir schadensursichliche
Handlungen von Bediensteten der Baufirma nach Art.34
GG einzustehen. Diese Firma sei mit der Durchfiihrung
der Bauarbeiten eigenverantwortlich betraut worden
und daher nicht als "verlﬁngerter Arm der Strafenbau-
behtrde" titig geworden. Die dem StraBenbauamt vorbe-
haltene ortliche Bauaufsicht habe nur in der allge-
meinen Aufsicht‘bestanden, die Jjeder Bauherr gegeﬁ-
{iber dem Bauunternehmer wahrnehme. '

‘Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen haben
im Ergebnis Erfolg.

2. Das Berufungsurteil kann in diesem Umfang
schon deshalb nicht bestehen bleiben, weil das Be-
rufungsgericht die nach Sachlage in Betracht kommen-
de Anspruchsgrundlage des enteignungs -
gleichen Eingriffs nicht gepriift
hat,

Wie das Berufungsgericht nicht verkennt, wird
der Staat bei der Planung, Anordnung und Durchfith-
rung von Strafenbaumafnahmen im Rahmen hoheitlicher
- Gewalt tatig (BGH VersR 1967, 859, 860; 1964, 1070,
"1072). Er kann sich allerdings zur Erfilllung dieser
Aufgabe auch privatrechtlicher Mittel bedienen. Un-
streitig hat das beklagte Land hier den StraSenbau
der Firma Re@lF und K8l durch privatrechtlichen
Werkvertrag aufgetragén; Bei dieser Sachlage ist



- an sich - regelmifig anzunehmen, da8 sich auch die
Tatigkeit des privaten Unternehmens nur auf dem Bo-
den des burgerlichen Rechts abspielt und keinen ho-
heitlichen Charakter tr&gt (BGH VersR 1964 aal).

Ein enteignungsgleicher Eingriff liegt vor,wenn
von hoher Hand konkret in eine fremde, den Eigentums-
schutz geniefBiende Rechtspbsition unmittelbar einge-~
griffen wird, wenn also die hoheitliche MaSnahme un-
mittelbar eine Beeintrichtigung des Eigentums be-
wirkt (BGHZ 55, 229, 231 - gemeindliche Wasserlei-
tung). Dies ist flir Gebiudesch¥den angenommen wor-
den, die auf Bodensenkungen als Folge gemeindlicher
Kanalisierungsarbeiten zuriickzufiihren waren (BGH LM
GG Art. 14 (Cc) Nr. 15 a), ebenso fiir eine Kanali-
sationsanlage, die zu einer Senkung des Grundwasser-

spiegels auf einem bestimmten Grundstiick fiihrte,wel-

che die Standfestigkeit von Grund und Boden beein-
trichtigte und Hausschiden zur Folge hatte (BGHZ 57, .
370, 372). In Fillen, in denen die &ffentliche Kér-
perschaft BaumaBnahmen der oben beschriebenen Zweck-
bestimmung durch private Unternehmer ausfiijhren 148t,
hat der erkennende Senat darauf abgestellt, ob die
Behdrde durch die Art ihres Vorgehens, insbesondere
durch bindende Weisungen und andere starke EinfluB-
~- nahmen auf die Baufirma sich in einer Form bef&tigt,
die es rechtfertigt, daB'sig das Verhalten der Fir-
ma gegen sich wie eigenes gelten lassen muB,weil es
dann so angesehen werden kann, als ob sie eine ho-
.heitliche Mafnahme durch ein Werkzeug oder einen

53



Mittler ausfithren 138t (BGH VersR 1967, 859, 861
rechte Spalte unten). Hierfiir reicht die bloBe Fest-
legung einer bestimmten Trasse nicht aus, wenn die
private Baufirma dadurch nicht genttigt wird, den
Graben so auszuheben, daB fremde Versorgungsleitun-
gen oder #hnliche Anlagen gefi@hrdet oder gar beschi-
digt werden (BGH aaQ). Ebensowenig kann der hoheit-
liche "Eingriff" schon in der behérdlichen Planung,
Anordnung und Beauftragung eines privaten Unterneh-
mers gesehen werden, wenn bei der Vergabe des kon-
kreten Auftrages n i ¢ h t zu erwarten ist, daB
die plangem#fBe Durchfiihrung der Arbeiten vermigens-
werte Rechte eines bestimmten Eigentiimers verletzen
wird (BGH VersR 1964, 1070, 1074 1linke Spalte). Dies
ist aber nicht dahin zu verstehen, daf8 stets eine
gewollte, "gezielte" Eigentumsbeeintriachtigung vor-
liegen miisse; hierauf stellt der erkennende Senat,
wie in BGHZ 55, 229, 231/232 niher ausgefiihrt,in ge~
festigter Rechtsprechung nicht mehr ab.

Nach Ziff. 4.071 der Zusitzlichen Bedingungen
fiir die Ausfihrung von Bauleistungen auf StraSen
(ZVStra Ausgabe 1963), die hier nach Nr. 9 der Lei-
stungsbeschreibung Vertragsinhalt waren, durfte die
private Baufirma "Anlagen, wie Leitungen, Durchlés-

-~ 8e, Einfriedigungen und dergl." erst beseitigen oder
dndern, wenn das-Einverstandnis des Auftraggebers
vorlag. Zu den Anlagen im Sinne dieser Bestimmung
ist auch die der Ableitung von Hausabwiissern dienen-
de Schachtanlage an der Grundstiicksgrenze der Klidge-
rin zu rechnen. Eine "Beseitigung" dieser Anlage,
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d.h. die Aufhebung ihrer Eigenschaft, die Hausabwisser
"durchzulassen", trat spdtestens in dem Zeitpunkt ein,

in dem der EntschluBl gefaBft wurde, den frilheren Zu-
stand (vor dem Einsturz) des Priifschachts nicht wie=
derherzustellen, sondern die 0ffnung nur nach oben
wieder abzudecken. Eine solche Entscheidung war nach
dem Vertrag vom Au f traggeber , also vom
beklagten Land zu treffen., Diese Weisung k&nnte,wenn
sie getroffen wurde, dem beklagten Land als hoheitli-
che Mafinahme auch dann zugerechnet werden, wenn sie
von einem Privatunternehmen ausgefithrt wurde.

Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt,lob
das beklagte Land - durch den hierzu bestellten Bau-
wart M} - eine dahingehende Weisung erteilt hat.
Es filhrt hierzu lediglich aus, die Kliger hitten fiir
ihre Behauptung, der Schacht sei (vorsitzlich) zuge-
schilttet worden, keinen Beweis angetreten,

.}

' Dies 138t eine Wiirdigung dahin vermissen, ob
das Vorbringen der Klégerin, Jedenfalls ihre Behaﬁp-
tung, die Baufirma habe auf Weisung VM@l hin den
Prifschacht nicht ausgeriumt, sondern mit einer Holz-
ebdeckung versehen, nicht schon nach dem Inhalt der
Verhandlung, also ohne férmliche Beweisaufnahme, fiir
“wahr gehalten werden kann (§ 286 ZPO; vgl. Baumbach/
Lauterbach, ZPO, 30, Aufl,, § 286 Anm, 2 A). Hier-

bei kdnnte nicht auBer Betracht bleiben, daB die Ent-

scheidung, das eingedrungene Erdreich endgiiltig im
Priifschacht zu belassen, den DurchlaB also zu besei-
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tigen, nach den zwischen dem beklagten Land und der
Baufirma getroffenen vertraglichen Absprachen des
Einverstindnisses des Auftraggebers bedurfte (vgl.
oben 1). Da das beklagte Land der Baufirma insoweit
nicht vorwirft, sich vertragswidrig verhalten zu ha-
ben, kénnte mdglicherweise sogar eine tatsichliche
Vermutung dafiir streiten, daB die Angelegenheit in
der vertraglich vorgesehenen Weise, also nach er-
klidrter Zustimmung des beklagten Landes, abgewickelt.
wurde. Flir die weitere revisionsrechtliche Priifung
ist vom Bestehen einer solchen Weisung auszugehen.

Das Berufungsgericht hat weiter nicht geklirt,
ob die Verstopfung dieses Priifschachts die "allei-
nige" Ursache des Schadensereignisses vom 5,/6. De-
zember 1965 gewesen ist. Zugunsten der Kligerin
ist daher zu unterstellen, daB allein das Zuschiit-
ten des Schachts zu einem Rilckstau der Hausabwisser
gefiihrt hat. Bei einem solchen Sachverhalt ist auch
die Unmittelbarkeit der Eigentums-
beeintrichtigung zu bejahen. Es handelt sich dann
nicht darum, daB8 eine behdrdliche MaBnahme einen Zu-
stand geschaffen hat, der zwar Gefahren in sich
barg, aber erst bei Hinzutreten weiterer Umstinde
zu einer Schidigung anderer filhren konnte (vgl.BGHZ
55, 229, 232), sondern um die Beseitigung.eines pri-
vaten Abwdsserdurchlasses, der ohne diese starendé
MaBnahme den ordnungsmifigen Abflufl der Hausabwis-
-ser gewdhrleistet hitte und allein wegen des hoheit-
lich verursachten Hindernisses zu einer Gefahr fir
das Grundstiick geworden ist.
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3. Auch die Ablehnung des Ersatzanspruchs aus
dem Gesichtspunkt des § 839 BGB in Verb. mit Art. 34
GG wird von der Revision zu Recht beanstandet.

Die Uberwachung der ordnungsgemiBen Durchfiih-
rung der Strafienbauarbeiten durch den von dem be-
klagten Land mit der Bauaufsicht heauftragten Be-
diensteten stellte sich als Ausiibung hoheitlicher
Gewalt dar (vgl.BGH VersR 1967, 859, 860). Sie dien-
te nicht nur dem Zweck, die Belange des Auftragge-
bers gegeniiber dem privaten Unternehmer zu_wahren,
sondern war auch darauf gerichtet, von den Anlieger-
grundstiicken Schidden fernzuhalten, die sich fiir die
Eigentiimer dieser Grundstiicke aus den StraBenbauar-
beiten ergeben konnten. |

Die Annahme des Berufungsgerichts; der diese.
Aufsicht ausiibende Bauwart M@ (als solcher je--
denfalls "Beamter" im haftungsrechtlichen Sinnéeé)
habe seine Amtspflicht gegeniiber der Klégerin nicht
fahrlidssig verletzt, beruht auf unzurei-
chender Wiirdigung des Sachverhalts und ist auch
durch Rechtsirrtum beeinfluBt.

Es kann hier auf sich beruhen, inwieweit Vil
--sich auf die Erklérung dreier fachkundiger Bedien-
steter der Stadt ANMEEEEEP, der Schacht stamme aus
-alter Zeit und sei auBer Betrieb, hétte verlassen

~ dirfen, wenn diese KuBerung lediglich diesen Inhalt
gehabt hitte, Wie das Berufungsgericht jedoch als

g
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unstreitig ausfithrt, war dieser AuBerung die Erkli-
rung vorangestellt, daB ihnen die Anlage n i c h t
bekannt sei. Fir den Bediensteten des beklag-
ten Landes mufite fiir die zu treffende Entscheidung
daher die tberlegung im Vordergrund- stehen, ob eine
auch den stddtischen Fachbeamten unbekannte unter-
irdische Anlage, die ersichtlich bisher unbeschidigt
gewesen war, in verfiilltem Zustand belassen werden
sollte, ohne weitere Nachforschungen iiber ihre még-
liche Funktion anzustellen. Die gebotene Riicksicht-
nahme auf die vermdgenswerten Belange der Eigentiimer
des Grundstiicks, auf dem der Priifschacht liegt, h#t-
te es mindestens erfordert, bei diesen Eigentilimern
wegen des Schachts nachzufragen. Unterblieb dieses
und machte der Bauwart des beklagten Landes auch kei~
nen Versuch, seine eigene Fachdienststelle um wei=-
tere Aufklirung und Weisung zu bitten, so war es sei-
ne Pflicht, einer m 6 g1 i ¢ h e n Gefdhrdung des
Grundstiicks dadurch vorzubeugen, daf er die WeiSung
gab, den Schacht wieder in den vor dem Einbrechen der
Steine und des Erdreichs vorhanden gewesenen Zustand
zu versetzen. Die ErwHgung des Berufungsgerichts,auch
die Lage des Priifschachts zwischen dem AnschluBkanal
und den iibrigen Schidchten der privaten Entwédsserungs-
anlage der Kl#iger habe dem Bauwart keine Veranlassung
gegeben, weitere Nachpriifungen anzustellen, weil es
nicht ausgeschlossen gewesen éei, daB die Abwasser-
leitung von Schacht I aus einen anderen Verlauf ge-
nommen habe, beruht auf einer rechtlich zu miBbilli-~
| genden Einschitzung der beriihrten privaten Belange.
Wenn eine solche Abwasserleitungsfithrung nicht aus-
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geschlossen war, war sie jedenfalls m 6 gl i ¢ h .
Die Amtspflicht, die gestellte &ffentliche Aufgabe

tunlichst unter Schonung privaten Eigentums durchzu-

filhren, hielt den damit betrauten Bediensteten dazu
an, der Msglichkeit, daB eine private, noch in Be-
nutzung befindliche Abwasserleitung angeschnitten
worden war, in gebiihrender Weise Rechnung zu tragen.
Das gilt um so mehr, als das in den Schacht gefalle-
ne Erdreich die sonst leicht vorzunehmende Priifung
unterbunden hatte,ob der imnere Zustand des Schachts
auf eine noch fortdauernde Ingebrauchnahme der Anla-
ge schlieBen lassen konnte. |

Dagegen macht die Revision ohne Erfolg gel-
tend, der Bauwart M@l habe seine Amtspflicht
vors&dtzlich verletzt, Richtig ist zwar,
dafl bei-Vorliegen einer einem Dritten gegeniiber ob-
liegenden Amtspflicht die Kenntnis oder Vorausseh-
"barkeit eines Schadens nicht die Voraussetzung ei-
ner Haftung bildet; vielmehr haftet der Beamte bei
Verletzung einer solchen Amtspflicht ohne Riick-
sicht darauf, ob fiir ihn bestimmte oder entferntere
Schadenswirkungen voraussehbar waren oder nicht
(BGHZ 34, 375, 381). Vorliegend war diese Amts-
pflicht aber darauf gerichtet, die &ffentliche Auf=-
gabe ohne Beeintréchtigung fremden Privateigentums
durchzufiihren., Eine vors#dtzliche Pflichtverletzung
kénnte daher nur bejaht werden, wenn Ml trotz
der ihm b e k annt e n schiddlichen AusWirkun-
gen auf das Grundeigentum der Kligerin die Baufir-
ma angewiesen oder nicht davon abgehalten hitte,
die eingedrungenen Erdmassen im Priifschacht zu be-
lassen und ihn lediglich abzudecken (vgl. BGH VersR
1964, 1070, 1075 linke Spalte). Ein solcher Sach-
verhalt wird von der Kligerin nicht behauptet.
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Mit Erfolg wendet sich die Revision aber gegen
die Feststellung des Berufungsurteils, die Ersatz-
pflicht des beklagten Landes sei jedenfalls durch
§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB ausgeschlossen, denn die Klé-
ger h#tten nicht nachgewiesen, daB es fiir sie keine
anderweitige Ersatzmdglichkeit gebe; unter den gege-
benen Umstinden spreche sogar vieles dafiir, daB die
Bediensteten der Firma Rel® und KWMW den Schacht
fahrldssig zum Einsturz gebracht hidtten. Derartige
Umstdnde sind nicht ersichtlich. Da sich sogar das
beklagte Land darauf beruft, der Priifschacht sei selbst
den Fachbeamten der Stadt AV nicht bekannt ge-
wesen, fehlt es an beweiskraftigen Tatsachen fiir die
Annahme, die private Baufirma habe iiber bessere Er-
kenntnismglichkeiten verfiigen kdnnen als ihr Auftrag-
geber und das Stadtbauamt ANNNNNEF. Im iibrigen 148t
sich die Frage eines etwaigen Verschuldens von Bedien-
steten der Firma Refll} und K@ schon deshalb nicht
abschlieBSend beurteilen, weil noch offen ist, ob der
Bauwart MUl dieser Baufirma eine bestimmte Weisung
iiber die weitere Behandlung der Einbruchstelle gege-
ben hat (vgl. oben 1). Hat er die Baufirma angewiesen,
‘das eingedﬁmgene Erdreich im Schacht zu belassen und
auf ihn im Verlauf der weiteren Arbeiten keine Riick-
sicht zu nehmen, so vermag sich die private Baufirma

_im Verhdltnis zur Klégerin darauf in haftungsbefreien-
der Weise zu berufen, Dies steht nicht im Gegensatz

zu dem Senatsurteil VersR 1967, 859, wo der Senat aus-
gefiihrt hat, die vertraglich vorgesehene Mitverant-
wortllicvhkeit des privaten Unternehmers kdnne nicht
nachtréiglich durch "faktische MaBnahmen" eines unter-
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geordneten Gemeindebediensteten abbedungen werden (aa0
S. 860 rechte Spalte). Vorliegend trug n&mlich nach
Ziff. 4.071 ZVStra 1963 das beklagte Land die allei-
nige Verantwortung fiir die Beseitigung oder Anderung
solcher Durchlisse. Soweit der Bauwart M@lw als
(stdndiger) Vertreter des mit der 8rtlichen Bauauf-
sicht beauftragten Regierungsinspektors Diflle derar-
tige Weisungen gab oder sein Einversttndnis mit sol-
chen Ma@nahmen erklidrte, lbte er gegeniiber der Bau-
firma dieses Recht des Auftraggebers aus. Im {ibrigen
kann aber auch ohne diese vertragliche Absicherung
die Weisung oder ein ihr nahekommendes Verhalten des
von der Behtrde gestellten Aufsichtsflihrenden dahin
zu werten sein, daB ein Verschulden des privaten Bau-
unternehmers entf#llt. Dies gilt sicher dann, wenn
der Aufsichtsfihrende ganz béstimmte, sichere, ab-
schlieBende und besonders vertrauenserweckende Erkli-
rungen gegentiber der Baufirma abgibt (BGH VersR 1967,
859, 861 linke Spalte). In dieser Richtung hat das
Berufungsgericht das Vorbringen der Parteien nicht
gewlirdigt. '

11,

Die_Schadensereignisse vom 20,/22. Juli und

W o g o vEn v 90 v et s e wp B A T e o e e e o e e e -

1. Das Berufungsgericht hat auch insoweit eine
- Ersatzpflicht des beklagten Landes abgelehnt und hier-
2zu im wesentlichen ausgefiihrt: '
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Die Kl#ger #uBerten zwar die Vermutung, daB der
fehlerhafte AnschluB eines Sinkkastenabflusses der
Sch@mstraBe an den Priifschacht der Kldger vom be-
klagten Land in den Arbeitsplénen so vorgeschrieben
worden sei, sie béhaupteten dies aber nicht konkret.
Da das bekiagte Land dies bestreite, milsse davon aus=-
gegangen werden, dafB die Baufirma den Anschluf3 ent-
gegen der Planung angebracht habe. Ob hierbei eine
Aufsichtspflichtverletzung des Bauwarts MEENEW mit-
gewirkt habe, konne dahinstehen, da ihm dann allen-
falls Fahrldssigkeit zur Last falle und die Kliger.
nicht ausgerdumt hitten, eine anderweitige Ersatzmég-
- lichkeit zu haben. Die Kl&éger hitten sogar selbst
vorgetragen, daB die Baufirma den Schaden schuldhaft
verursacht habe,

Im ibrigen sei auch zweifelhaft, ob der An-
schluB dieses Zulaufs an das Privatkanalnetz der
Kliger fiur den Schaden tiberhaupt (mit)ursichlich
geworden sedi. h

Eine Haftung des beklagten Landes aus dem Ge-
sichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffs schei-
de ebenfalls aus, da die private Baufirma nicht ho-
heitlich gehandelt habe und der Bauwart M{lllll nicht
N in das Eigentum der Kl&gerin eingegriffen habe.

“Auch insoweit hat die Revision der Kligerin
- Erfolg. | -
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2. Die Revision riigt zu Recht, daf das Berufungs-
ten Priifung, ob die Baufirma in Bezug auf diesen Ar-
beitsvorgang eine bindende Weisung des beklagten Lan-
des befolgt hat (s. oben I, 2), wesentliches Vorbrin-
gen der Kléger nicht beriicksichtigt hat. Im Schrift-
satz vom 16, Juni 1970 haben die Kl&ger unter Hinweis
auf den iiberreichten Arbeitsplan und Position 51 des
Angebots in bestimmter Form behauptet, als der im
Plan als "bestehend" bezeichnete Kanal sei der am
Grundstiick der Kléger entlanggefiihrte Kanal anzusehen
gewesen, Die vom Berufungsgericht fiir ein etwaiges
Verschulden der Firma Re@ill und K@@ angefithrte Wen-
dung im Schriftsatz der Kl&ger vom 19, Mai 1970 hat,
im Zusammenhang gelesen, einen anderen Erklirungsin-
halt. Diese Behauptung ist nidmlich nur fiir den Fall
gemacht, daB die Baufirma von "Plinen oder allgemei-
‘nen Anweisungen des Kreisbauamtes abgewichen" ist.
Gerade dies ist aber im nachfolgenden Schriftsatz vom .
16. Juni 1970 von den Kligern nicht mehr behauptet
worden; nachdem sie in die inzwischen beigezogenen .
Vertragsunterlagen hatten Einblick nehmen kSnnen, Die
Feststellung des Berufungsgerichts, es miisse unter
diesen Umstﬁnden.davon ausgegangen werden, daB die
Baufirma ‘den Anschluf3 planungswidrig vorgenommen ha- !
__be, kann daher nicht bestehen bleiben. Hiernach ist
 flir die revisionsrechtliche Betrachtung nicht auszu-
schlieBen, daf der das Eigentum der Klagerin schidi-
gende Anschluf8 in Ausfiihrung einer dem Plan entspre-
chenden, ihrerseits fehlerhaften Anbrdnung des be~
klagten Landes verlegt worden ist. Dann kann - da das
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Berufungsgericht die Ursichlichkeit dieses Anschlus-
- ses fiir die nachfolgenden Hausiliberschwemmungen nicht
verneint hat - eine schadensursichliche Amtspflicht-
verletzung der pl anenden Behdrde schon

dann vorliegen, wenn deren Bedienstete zwar den An-
schluB des Strafienablaufs an den Priifschacht der
Kldger nicht wollten, weil sie (irrtiimlich) vom Vor-
handensein eines Strafenkanals in der SchillerstraBe
ausgingen,wenn es nur nach der Lebenserfahrung nicht
auszuschlieflen war, da eine dem Plan entsprechende
Weisung bei den bestehenden tatsichlichen Verh#ltnis-
sen in einer das benachbarte Grundeigentum schddigen-
den Weise ausgefiihrt werden konnte.

Ob das beklagte Land sich zu seiner Entlastung
auf § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB berufen kann, 1lid8t sich
ebenfalls noch nicht iibersehen. Ein etwaiges Ver-
schulden der Firma Re¥Mill@ und K@l kdnnte ganz ent-
fallen, wenn die im Kanalplan enthaltene Anweisung
so bestimmt war, daB die Baufirma im Hinblick auf
die dem beklagten Land zur Verfiigung stehenden bes-
seren Erkenntnismtglichkeiten voll auf dessen Anga-
ben vertrauen durfte (vgl. BGH VersR 1967, 859, 861
linke Spalte). Das bedarf der Klirung, gegebenen-
falls durch Beiziehung eines Sachversténdigen.'

3. Auch die Erwigungen, mit denen das Beru-
fungsgericht einen Anspfuch aus enteignungs-
gleichem EMngriff verneint hat,
halten einer Nachprﬁfung nicht stand.

-
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Es hingt von dem Ergebnis der vom Tatrichter
noch vorzunehmenden Priufung der Vertragsunterlagen
ab (vgl. oben II, 2), ob hier dem beklagten Land die
Planung des Anschlusses und der Auftrag an d1e Pri-
vate Baufirma, ihn nach Plan durchzufiihren, als

 "Eingriff" in das Grundeigentum der Kligerin ange- '

lastet werden kénnen. Revisionsrechtlich 1idB8t sich
nicht ausschlieBen, daB das beklagte Land bereits
bei dieser Planung hitte davon ausgehen miissen,dasB
ihr Vollzug zu Einwirkungen auf das Grundstlick der
Kldgerin flihren konnte (vgl. BGH VersR 1964 1070,
1074 linke Spalte) _ ~

III.

Auf die Revision der Kligerin ist daher das
Berufungsurteil insoweit aufzuheben, als zum Nach-
teil der Klédgerin erkannt ist. In diesem Umfang
ist die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung - auch liber die Kosten der Revision =-
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. .

Meyer Dr. Arndt Dr.
KeBler Dr. Krohn

4

Beyer
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