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BGB § 278; Verwaltungsrecht - Allgemeines (5ffentlich-
rechtliche Verpflichtungen)

Zwischen einer Gemeinde und einem einzelnen AnschluB-
nehmer kann hinsichtlich des Betriebs einer gemeind-
lichen Abwésserkanalisation und der Anlegung eines
AnachlufBkanals zu einem Grundstiick ein ¢ffentlich-
rechtliches gesetzliches Schuldverhdltnis bestehen,
das eine Schadensersatzpflicht der Gemeinde nach den
Grundssitzen der §§ 276, 278 BGB zu begriinden geeig-
net ist.
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Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. September 1970
unter Mitwirkung des Senatsprdsidenten Hubert Meyer
sowie der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt,
Dr. HuBla und KeBler

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K61ln vom 6. Mirz 1969 wird zu-
riickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisions-
verfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klédger errichtete in den Jahren 1962/63
auf seinem Grundstiick in der beklagten Gemeinde ein
Wohnhaus. Das Grundstiick wurde vor Beginn des Roh-
baus an den Abwédsserkanal der Beklagten angeschlos-
sen. Dabeil wurde der AnschluBkanal von dem StraBen-
kanal bis zum Priifschacht auf dem Grundstiick des
Kldgers im Auftrag der Beklagten von der Streitge-
hilfin hergestellt. Nachdem das Haus fertiggestellt
und bezogen worden war, traten wiederholt Wasser-
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schédden auf, die durch den Riickstau in der AnschluB-
leitung hervorgerufen wurden, ohne daB zun#chst die
Ursache fiir den Riickstau gefunden wurde. Seitdem die
Streitgehilfin Ende Juli, Anfang August 1964 einen

neuen AnschluBkansal verlegt hat, ist das Haus trocken.

Der Kldger hat behauptet, die AnschluBleitung
vom Priifschacht bis zum StraBenkanal habe nicht das
richtige Gefdlle aufgewiesen und auferdem auferhalb
seines Grundstiicks einen Knick gehabt. Er macht da-
fir die Beklagte verantwortlich, weil ihre Bedien-
steten bei der Uberwachung der Arbeiten - spdter
heiBt es: bei der Abnahme der AnschluBleitung -~ die
Fehler hdtten erkennen kdnnen, und verlangt von der
Beklagten seine Uberschwemmungsschiéden ersetzt. Als
solche macht er geltend Kosten fiir Herausschtpfen
des eingedrungenen Wassers, fiir Instandsetzungs-
und Reinigungsarbeiten im Hause sowie fiir die Off-
nung und Reinigung der Tonrohr-Grundleitung,schlieB8-
lich Aufwendungen fir die Wiederherstellung des
durch die Offnung der Grundleitung beschddigten Vor-
gartens und fir die Neuanpflanzung des Rasens.

Mit seinem Antrag, die Beklagte zur Zahlung
von 1.122,78 DM nebst Zinsen an ihn zu verurtei-
len, ist er vor dem Landgericht unterlegen, hat
aber bei dem Oberlandesgericht obgesiegt.

Mit der vom Cberlandesgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klag-
abweisung weiter.

Der Kl&ger bittet um Zuriickweisung der Revi-



Das Berufungsgericht meint, auf das nach &f-
fentlichem Recht zu beurteilende Rechtsverhdltnis
der Parteien seien die Vorschriften des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs ilber die Vertragshaftung sinngemids
anzuwenden; das gelte auch, weil sich die Beklagte
in ihrer Satzung das Recht vorbehalten habe, unter
AusschluB der Grundstiickseigentiimer fiir die EHer-
stellung der erforderlichen Hausanschliisse zu sor-
gen, fir eine fehlerhafte Ausfiihrung der AnschluB-
leitung; eine solche liege vor, weil nach dem Er-
gebnis der Beweisaufnahme der von der Streitgehil-
fin verlegte AnschluBkanal eingeknickt oder nicht
mit dem richtigen Gefdlle verlegt worden sei,so daB
sich ein Rickstau gebildet habe und die Abwisser
des kldgerischen Grundstiicks nicht h&tten abflieBlen
kénnen. Die Beklagte hafte, so nimmt das Berufungs-
gericht weiter an, iiber die Bestimmung des § 278 BGB
in gleicher Weise fiir das Verhalten ihrer eigenen
Bediensteten wie fiir das der Streitgehilfin als ih-
res Erfiillungsgehilfen, wobei gemdB8 der entsprechen-
den Anwendbarkeit des § 282 BGB ein Verschulden der
betreffenden Person vermutet werde. Es komme nicht
mehr darauf an, was im einzelnen falsch gemacht wor-
den sei und wer dies verursacht habe.

Richtig und auch von der Revision nicht an-
gezweifelt ist, daB der Betrieb der von der Be-
klagten errichteten und unterhaltenen Kanalisation
eine Betdtigung schlicht-hoheitlicher Verwaltung
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ist und insoweit die Beklagte dem Kl¥ger &ffentlich-
rechtlich handelnd gegeniibersteht. Das hat der Senat
fiir einen insoweit rechtlich gleichlieéenden Fall im
Urteil vom 26. Juni 1961 - III ZR 72/60 = IM GVG § 13
Nr. 81 = MDR 1961, 918 = WM 1961, 977 dargelegt.

Auch die Herstellung der Hausanschliisse an das
Kanalnetz (vom Priifschacht bis zur StraSenleitung),
die sich die Beklagte in § 11 ihrer Satzung vom 5.
Februar 1954 vorbehalten hat, fallt in den Bereich
der der b6ffentlichen Hand obliegenden Daseinsvorsor-
ge und damit in den Bereich hoheitlicher Verwaltung.
Daran dndert es nichts, da8 hier die Beklagte, wie
in der genannten Satzungsbestimmung vorgesehen, den
AnschluB8 nicht selbst ausgefiihrt hat, sondern durch
einen Unternmehmer - auf Grund eines privaten Werk-
vertrags - hat durchfiihren lassen.

Das Gesagte gilt in gleicher Weise, wenn die
Zweifel an der Giltigkeit der Satzung berechtigt
wdren, die das Berufungsgericht daraus herleitet,
da8 die Satzung lediglich durch Aushang am Schwar-
zen Brett bekannt gemacht worden ist und der Be-
klagten das Recht vorbehdlt, ' unter Ausschlufl der
Grundstiickseigentimer selbst fiir die Herstellung
der Hausanschliisse zu sorgen. Entscheidend ist,
daB die Beklagte - auch dem Kldger gegeniiber - in
einer Weise aufgetreten ist, als ob die Satzung
gliiltig wdre, und hoheitlich handelnd in Ausiibung
ihrer in der Satzung niedergelegten Rechte vorge-
gangen ist. Die Frage, welche Folgen eine unwirk-
gsame Regelung hat, wédre im iibrigen wieder nach



6ffentlichem Recht zu behandeln (vgl. BGHZ 43, 269,
274). Auf der Linie des eben Gesagten liegt es,wenn
der Bundesgerichtshof Verglitungs- und Entschéddigungs-
anspriiche aus § 26 RLG auch bei unwirksamer Beorde-
rung gewéhrt und es geniligen 1a8t, da8 eine Behdrde
die Inanspruchnahme von Gegenstdnden auf das Reichs-
leistungsgesetz gestiitzt und liber die Gegensténde
auch tatsdchlich so verfiigt hat, wie wenn sie diese
wirksam nach dem Reichsleistungsgesetz in Anspruch
genommen hitte (Nachweise bei Pagendarm NJW 1956,
121,125).

Wenn der Kl&dger als AnschluBnehmer zu der Be-
Xlagten, was den Betrieb ihrer Kanalisationsanlage
wie die Herstellung des Hausanschlusses an das Ka-
nalnetz anlangt, in ein ¢ffentlich-rechtliches Ver-
hdltnis getreten ist, 80 ist es gleichwohl zulidssig
und geboten, bestimmte Vorschriften des blirgerli-
chen Rechts, in denen Rechtsgedanken grundsdtzli-
cher Art ihren positiv-rechtlichen Niederschlag ge-
funden haben, heranzuziehen und sinngem&df nach ih-
nen zu beurteilen, ob und in welchem Umfang die Be-
klagte als die eine Partei des an sich dem 6ffent-
lichen Recht zugehtrenden Rechtsverhdltnisses dem
Kldger schadensersatzpflichtig geworden ist, wenn
eine zu Schdden des Kldgers fiihrende Verletzung der
Pflichten aus diesem Verh&dltnis in Frage steht.
Hierbei geht es in den meisten Schadensf&dllen, im
besonderen in dem gegenwdrtigen Streitfall, darum,
ob die Beklagte sinngemd8 nach den Grundsidtzen
(§§ 276, 278 BGB) haften muS, die bei einer Sché-

igung des Gl&dubigers durch der Schuldner irnerhalb
einer schuldrechtlichen Sonderverbindung, wie des

&‘?\



Vertrages, zum Unterschied von einer unter VerstoS8
gegen eine allgemeine Rechtspflicht zugefiigten Scha-
digung géiten. Das Berufungsgericht hat dies zuun-
gunsten der Beklagten angenommen, und seiner Auffas-
sung tritt der Jetzt erkennende Senat bei.

Die Beklagte steht zu den an ihr Kanalisations-
netz angeschlossenen Hauseigentlimern wie dem Kl&d-
ger in einem auf die Dauer angelegten Leistungsver-
haltnis, auf Grund dessen sie Abwisser aus den Grund-
stiicken aufzunehmen und abzuleiten hat, und steht 2zu
ihnen in besonderen, engen Beziehungen,und zwar weit-
gehend so, wie ein eine Kanalisationsanlage betrei-
bender Unternehmer des bilirgerlichen Rechts zu seinen
"Eunden" stiinde. Es besteht, was die Verteilung der
Verantwortlichkeiten innerhalb der Gemeinde und dem
Anschlufnehmer betrifft, ein Bedilrfnis, auch im Rah-
men des Offentlich-rechtlichen Verhidltnisses zu ei-
nem angemessenen Ergebnis zu kommen, wie es gerade
die Vorschriften des vertraglichen Schuldrechtsg,und
unter ihnen im besonderen die Bestimmung des § 278
BGB, ermdglichen. Gerade dann, wenn ein besonderes,
enges Verhidltnis eines eingelnen zu dem Staat (oder
der Staatsverwaltung) oder einer Gemeinde begriindet
worden und ein Bediirfnis zu einer solchen angemesse-
nen Verteilung der Verantwortlichkeiten innerhalb des
0ffentlich-rechtlichen Verhdltnisses gegeben ist, ist
Raum fir eine derartige sinngemidfe Anwendung ver-
traglichen Schuldrechts. Dies hat der Senat mehrmals,
so in BGEZ 21, 214 und im Urteil vom 7. Februar 1963
- IIT ZR 170/61 -, insoweit in IM VwGO § 40 Nr. 9
nicht verdffentlicht, ausgefiihrt. In die Richtung



des eben gewonnenen Ergebnisses gehen auch die Ent-

scheidungen des II. Zivilsenats BGHZ 17, 191 betref-

fend die Chlorung des Leitungswassers aus einem
gstadtischen Wasserwerk und des VIII, Zivilsenats in
IM GVG § 13 Nr. 89 betreffend die Verpflichtung ei-
ner Gemeinde zur Lieferung von einwandfreiem Trink-
wasgser.

Die Heranziehung von Bestimmungen des vertrag-
lichen Schuldrechts ist in Ubereinstimmung mit dem
Berufungsgericht und entgegen der Auffassung der Re-
vision hier auch hinsichtlich der Herstellung des
AnschluBkanals angezeigt. Die Herstellung,die sich
die Gemeinde nach § 11 ibrer Satzung vorbehalten
hat und auch hat durchfithren lassen, ist Teil der
Zurverfiigungstellung der Kanalisationsanlage, ge-
hort zur eigentlichen Bestimmung der Anlage und kann
unschwer als von dem zwischen den Streitteilen zu-
stande gekommenen besonderen Rechtsverhdltnis miter-
faBt betrachtet werden. Da sie ebenso wie der Be-
trieb der Abwésserkanalisation weitgehend einer Ein-
fluBnahme seitens des AnschluSnehmers entzogen ist
- nach § 11 der Satzung bestimmt die Gemeinde die
Lage, Fihrung und lichte Weite der AnschluBleitung
gsowie die Anordnung des Priifschachtes,wobei begrin-
dete Wiinsche des AnschluSnehmers nach Moglichkeit
beriicksichtigt werden -, besteht auch insoweit ein
Bedurfnis, auf dem Weg iber eine Heranziehung ver-
traglichen Schuldrechts die Gemeinde zu Schadenser-
satzleistungen herarzuziehen, wenn sie oder der von
ihr beauftragte Unternehmer (§ 11 der Satzung) die
AnschluBleitung mangelhaft ausgefiihrt hat. Dies ver-
wehrt es dann der Gemeinde, sich darauf zu berufen,
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ein solcher Mangel gehe zu Lasten eines von ihr be-~
auftragten Unternehmers und sei nicht von ihr gzu
vertreten. |

Da sonach die Anwendung von § 278 BGB zu bil-
ligen ist und das Berufungsgericht fermer einwand-
frei ein Verschulden bei Anlegung der AnschluBlei-
tung zu Lasten der Beklagten bejaht hat, entfiele
eine Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen ei-
ner von ihr zu vertretenden schuldhaft mangelhaften
AnschluBleitung zu dem Anwesen des Klidgers nur dann,
wenn ein HaftungsausschluB zugunsten der Gemeinde
gemdf ihrer Satzung eingriffe.

Die Beklagte hat sich in den Vorinstanzen auf
einen solchen AusachluB nicht berufen. Ob sie dies
im Revisionsrechtszug nachholen kann, mag offen-
bleiben; denn ktnnte sie es, so niitzt ihr dies aus
den nachstehenden Erwdgungen nichts.

§ 3 Abs. 4 der Satzung lautet:

"Gegen den Rilckstau des Abwassers aus dem
stddtischen Entwédsserungsnetz in die ange-
schlossenen Grundstiicke hat sich Jjeder An-
schlu8nehmer selbst 2zu schiitzen. Aus Schi-
den, die durch Riickstau aus dem Abwasser-
netz entstehen, sind keine Ersatzanspriiche
an die Gemeinde gegeben."

§ 12 besagt:

"Betriebsstdrungen

Bei Betriebsstorungen oder AuB8erbetrieb-
setzung der Offentlichen Abwasseranliage so-
wie bei Auftreten von Mangeln und Schiden,
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welche durch Riickstau infolge Naturereignis-
se wie Hochwasser, Wolkenbriiche oder Schnee-
schmelze oder durch.Hemmungen im Wasserablauf
hervorgerufen werden, hat der AnschluBberech-
tigte keinen Anspruch auf Schadenersatz."

Bei der Auslegung dieser Bestimmungen,die hier
dem Revisionsgericht Jedenfalls mit Riicksicht dar-
auf offensteht, da8 das Berufungsgericht sich mit
ihnen nicht befa8t hat, ist davon auszugehen, das
sie eine Ausnahme von der allgemeinen Regelung dar-
stellen, wonach ein Schddiger im Rahmen eines Ver-
trags oder vertragsdhnlichen Verhdltnisses grundsdtz-
lich sowohl eigenes Verschulden als auch ein sol-
ches seiner Erfiillungsgehilfen zu vertreten hat.Sol-
che Ausnahmevorschriften sind im allgemeinen eng und
im Zweifel gegen den auszulegen, der die Haftung ab-
bedungen hat.

Von diesem Blickwinkel aus trifft § 12 der
Satzung nicht den vorliegenden Fall. Er will die
Gemeinde vor solchen Riickstauschdden bewahren,die
Folge eines Naturereignisses sind, und bezieht
sich im ibrigen erkennbar nur auf Schédden, die
durch eine Stdrung des Betriebs der Kanalisations-
gesamtanlage hervorgerufen werden. Wenm § 12 in
diesem Zusammenhang von Mdngeln und Schédden spricht,
die durch Hemmungen im Wasserablauf hervorgerufen
werden, so ist dies ebenfalls auf Beeintradchtigun-
gen zu beziehen, die sich beim Betrieb einer Ab-
wasgsseranlage nie vdllig ausschlieBen lassen und
immer wieder auftreten konnen, also um sogenannte
typische Beeintradchtigungen der - ordnungsgemial



eingerichteten und betriebenen - Kanalisationsan-
lage. Darunter f&llt aber nicht ein Riickstau, der
dadurch entsteht, da8 die Beklagte oder ihr Erfiil-
lungsgehilfe eine AnschluBleitung zu einem Anlie-
gergrundstick schuldhaft fehlerhaft ausgefiihrt hat.
Die gleiche Uberlegung filhrt dagu, die Freizeich-
nungsklausel des § 3 Abs. 4 Satz 2 auf einen bei
einem Betrieb der Kanalisationsanlage unvermeidba-
ren, nicht aber auf einen durch eine schuldhaft
fehlerhafte Erstellung einer AnschluBleitung ent-
stehenden Schaden zu beachrdnken (vgl. BGH LM BGB
§ 276 Ci Nr. 15).

Mithin bleibt es bei der vom Berufungsgericht
angenommenen Schadensersatzpflicht der Beklagten.
Dies fihrt zur Zurlickweisung der Revision. Zugleich
sind der Beklagten gemdR § 97 ZPO die Kosten des
Revisionsverfahrens zu iiberbiirden.

Meyer Kreft Dr. Arndt
Dr. HuBla Ke8ler



	- 6 -


