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Schorn,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter

hiift
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

der Stadit K (IR, vertreten durch ihren
Magistrat, :

Beklagten und Revisionskligerin,

- Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. —-
gegen

die SQD - Aktiengesellschaft in KGEEED,

W@Pstrate @ vertreten durch ihren Vorstand, die

Direktoren Dr. RENIEED und Dr. BER Yeide in KGR,

Kl#gerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (N NNND- .
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 20. Mirz 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr. HuSla und GHhtgens

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 14. Zivilsenats in Kassel des
Oberlandesgerichts Frankfurt (Main) vom
31. Mérz 1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch {iber die Kosten der
Revision - an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen. '

Von Rechts wegen

" Patbestand:

Die Kligerin verlangt Ersatz des Schadens, der ihr
dadurch entstanden ist, daB ihre Stromkabel bei Kanali-
sationsarbeiten zerrissen wurden und als Folge dessen
ihr Betriebd voriibergehend stillgelegt wurde.

Die beklagte Stadtgemeinde lieB8 bei der Anlegung
des zur Aufnahme von Abwdssern diemenden Vorflutkanals
Waldau im Jahre 1960 durch die Baufirma E(JEN & Co
aus KED cinen Graben entlang der alten Nirmberger
Strafe ausheben. Dem Vertrag lagen Bedingungen zugrunde,
deren Ziffer 205 lautet:

e
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"Der Unternehmer hat unter eigener Verantwor-

tung alle MaBnahmen zu treffen, die zur Sicherung
der Baustelle erforderlich sind. Er haftet fir
stimtliche unmittelbaren und mittelbaren Bchiéden,
die der Stadt aus der Unterlassung solcher Mafi-
nehmen erwachsen. Er verpflichtet sich, die Stadt
in vollem Umfang von allen Anspriichen freizu-
stellen, die wegen ungeniigender Sicherung der
Baustelle erhoben werden.

Die Stady trifft im Verh#iltnis zu dem Unter-
nehmer keinerlei Slcherungspfllcht, auch dann
nicht, wenn die 8tadt sich die Bauleitung vorbe-
halten hat. Entsprechendes gilt im Hinblick auf
alle MaBnahmen gur Sicherung etwaiger an der
Baustelle oder in lhrer Ndhe bestehender Anlagen
(g.B. Kabel, Hydranten, Schlichte u.H.).

Diese Vereinbarungen gelten als Vertrag zugunsten
Dritter."

Die Arbeiten filhrten in die N#dhe von Versorgungslei-’
tungen der Klégerin. Diese hatte dort iiber fremdes Geldnd
eine Wasserrohrleitung von fast 2 km Linge verlegt, die
ihre FluS8pumpstation in der Fulda mit dem Betriebsgeldinde
verband. Dicht dabei verliefen sechs Kabel der Kl#gerin,
némlich zweimal je zwei Kabel mit einem dazugehirigen
Steuerungskabel. Davon waren zwei Stromkabel und das
dazugehtrige Steuerungskabel 1949 bzw. 1951 stillgelegt;
die restlichen Kabel versorgten den Betrieb der Klégerin
nit Strom aus ihrem eigenen Kraftwerk.

Die Klagerin hatte sowohl im Jahre 1935 bei der
ergten Verlegung ihrer spidter stillgelegten Kabel als
auch bei der Neuverlegung in den Jahrenm 1949 und 1951
der Beklagten zur Einholung von Genehmigungen Zeichnungen
iiber den Kabelverlauf eingereicht. Die Zeichnungen aus
1935 waren durch Kriegseinwirkung vernichtet worden; die
Zeichnungen von 1949 und 1951 wurden bei den Arbeiten im
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Jahre 1960 nicht herangezogen. Die Beklagte registriert
private Versorgungsleitungen nicht. Die Zeichnungen von
1949 gaben allerdings eine unrichtige Lage der Kabel an,
wonach sie die Unfallstelle von 1960 nicht beriihrten,
weil die Beklagte damals mit Riicksicht auf einen Briicken-
bau Abénderungswiinsche gestellt hatte. Nach den im Jahre
1951 eingereichten Plénen iiber die Verlegung des Steuer-
kabels endete dieses Kabel mehrere hundert Meter vor der
ppiiteren Schadensstelle. Im Jahre 1956 hatte das Tiefbau-
amt der Beklagten die Kabel der Kiﬁgerin unter einer Briicke
des Autobahnzubringers tiefer legen und sich dagu Zeich-
nungen geben lassen.

Ein Bauleiter des Tiefbauamtes der Beklagten, Ingenieur
W- lud die Baufirma, 'die Stddtischen Werke, die Bundes~
post und die Polizei zu einer Begehung der beabsichtigen
Baustelle ein, um geféhrdete unterirdische Versorgungs-
leitungen zu erfassen., Bei dieser Begehung bemerkte man
die durch Schéichte erkennbare Wasserleitung der Klagerin.
YQE® suchte daraufhin am 14. Juli 1960 den damaligen
Leiter der Bauabteilung der Klégerin, Ingenieur S{ED:
auf und erkundigte sich nach Leitungen der Klégerin im
Bereich der Kanalbaustelle. Die Baufirma E{ & Co
fiilhrte sodann auf Anweisung von Weddig sogenannte Quer-
schldge ohne Einsatz des Baggers aus, um Leitungen zu
suchen. Hierbei fand man die stillgelegten Kabel der
Klédgerin, ohne gzu merken, daB es stillgelegte Kabel waren.
Weddig filhrte dann eine nochmalige Begehung durch, ohne
die Kldgerin zu benachrichtigen, und legte daraufhin den
endgiiltigen Verlauf des Kanalgrabens fest.
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Am 7. Oktober 1960 gegen 10 Uhr wurden bei Bagger-
arbeiten der Firma E@lllB & Co in der Nihe der Lilien-
thalstrafe die beiden stromfiithrenden Kabel der Klégerin
und das Steuerkabel der stillgelegten Leitung zerrissen.
Dadurch t¥len das FluBpumpwerk und die Hauptwasserver-
sorgung fiir die SEP- crke der K'lﬁgerin aus; die
Energieversorgung des Betr;ebes wurde unterbrochen und
die Produktionsmaschinen standen sill. Die Kabel konnten
zwar bis 18 1/2 Uhr ﬁiéder instandgesetzt werden, doch
lief der Betrieb der Kl#gerin erst etwa ab 20 Uhr wieder

voll.

N Die Kligerin errechnet den ihr durch den Betriebs-
ausfall entstandenen Schaden aut rund 209.000 DM. Sie macht
davon einen n#her aufgegliederten Teilbetrag geltend, und
zwar jetzt in Hohe von 16.500 DM nebst Zinsen. Sie hat zur

Begrilndung vorgetragen:

Die Beklagte habe pflichtwidrig die bei ihr vorhan-
denen Unterlagen iiber die Kabel nicht herangezogen. Sie
hétte daraus den Verlauf der Versorgungsleitungen der
Kidgerin feststellen kiénnen und milssen. Im iibrigen miisse
eine Stadt derartige unterirdische Leitungen registrieren
und bei neuen Arbeiten die Unterlagen suswerten. Bei der
Unterredung am 14. Juli 1960 habe sich Ingenieur VD
mit einer oberfliichlichen Befragung ihres Ingenieurs Sl
begnligt, der damit habe rechnen diirfen, daB eine genauere
Unterrichtung oder gemeinsame Begehung erfolgen werde. Aus
dieser Unterredung habe die Beklagte aber entnehmen kinnen,
da8 sechs verschiedene Kabel vorhanden seien. An die Bau-
firma kodnne sich die Kliigerin nicht halten, weil die Beklagt
alle Vorbereitungen selbst getroffen und die Baufirma inso-
weit nur nach den Weisungen der Beklagten gehandelt habe,
sodaB ihr keinesfalls ein Schuldvorwurf gemacht werden konne
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie bestreitet die Hohe des Schadens. und hat weiter aus-
gefiihrt: Eine Stadtgemeinde sei nicht verpflichtet, private
Versorgungsleitungen zu registrieren; die Klégerin hdtte
ihre Leitungen deutlich kenngzeichnen milssen. Die Heran-~
ziehung der iberholten Pléne von 1949 und 1951 hétte den
Schaden nicht verhindert, weil diese die lLage der Kabel
nicht richtig angegeben hédtten. Die Beklagte habe alles
Erforderliche getan, doch habe Ingenieur SEllllli=ie irre
gefithrt; er habe am 14. Juli 1960 nach Vorlage der Baupléne
nur zwei Kabel der Klidgerin erwdhnt und von stillgelegten
Kabeln nicht gesprochen. Darauf habe kein AnlaB mehr be-
standen, die Klégerin zu der nidchsten Baustellenbegehung
zuguziehen. Die Beklagte héitte angenommen, daB sie die

' Kabel der Kldgerin gefunden habe, als die Querschlége
gwei Kabel freigelegt hatten. Eine Haftung entfalle im
ibrigen, weil die Kl#dgerin sich an die Baufirma halten
misse, die zuverldssig und leistungsfihig sei.

DaswLandgericht hat durch Teil-~ und Zwischenurteil
die Beklagte verurteilt, an die Kliégerin 1.000 DM zu zahlen,
und den weitergehenden Zahlungsanspruch dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklért; es hat eine schuldhafte Ver-
letzung einer Verkehrssicherungspflicht angenommen.

J Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen und den im Berutungsrechtszug erhbthten
Anspruch der Kligerin wiederum dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erklért, aber die Verurteilung zur Zahlung bereits
auf einen Betrag von 4.000 DM erhoht.
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Die Beklagte verfolgt mit ihrer Revision den Antrag
auf Klagabweisung weiter. Die Kl#gerin beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

I.

Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung wie
folgt begriindet:

Die Beklagte hafte aus § 839 BGB und Art. 34 GG,
weil Planung und Herstellung eines Vorflutkanals fiir
die Ableitung von Abwédssern zum hoheitlichen Autgaben-
bereich der beklagten Gemeinde gehidrten. Der fir die
Beklagte tHtig gewordene Ingenieur Vi hiitte sich
zuverlédsgsiger iiber die Versorgungsleitungen der Kliigerin
unterrichten und den Verlauf der Kabel genau feststellen
miissen. Bei der Unterredung im Juli 1960 habe er von
Ingenieur S keine genauen Angaben erhalten; er
habe sich keine Aufzeichnungen gemacht und wisse nicht
einmal, ob S der von mehreren Kabeln gesprochen
habe, eine bestimmte Zahl von Leitungen genannt habe.
VA hitte zu den Baustellenbegehungen die Kliégerin
zuziehen miissen. Er habe damit fahrliseig Pflichten ver-
letzt, die ihm auch der Kligerin gegeniiber obgelegen hitten.

Die Beklagte kdnne die KlHgerin nicht an die Baufirma
EMED % Co verweisen. Denn diese habe nicht schuldhaft
gehandelt. Die Beklagte habe zwar durch ihre Vertragsbe-
dingungen, insbesondere deren Ziffer 205, die Sicherungs-~
pflichten auf die Baufirma iibertragen gehabdbt, doch habe die
Beklagte in faktischer Abdnderung des Vertrages allein die
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Zustdndigkeit und Verantwortung filr die Aufspiirung gefdhr-
deter Versorgungsleitungen iibernommen. Das sei keine blofle
Unterstiitzung der Baufirma gewesen, sondern diese wire nun
an die Weisungen der Beklagten gebunden gewesen. Die Bau-
firma hdtte eigene Nachforschungen nicht mehr anzustellen
brauchen. Infolge der faktischen Abdinderung der Vertrage-
bestimmung Ziffer 205 stiinden der Kldgerin auch keine ver-
traglichen Anspriiche gegen die Baufirma zu. Es wiirde gegen
Treu und Glauben verstofien, wenn die Beklagte unter den
hier gegebenen Unstinden darauf bestehe, daB die Baufirma
sie von den Anspriichen der Klédgerin freistellen solle, so
daB dahingestellt bleiben konne, ob diese Preistellung unab-
héingig vom Verschulden zu erfolgen habe.-

Ein Mitverschulden der Kligerin entfalle. Ingenieur
_habe bei der Unterredung am 14. Juli 1960 deutlich
von mehreren Stromkabeln der Klégerin gesprochen; es wire
nun Sache von W{gevesen, ihm weitere Fragen vorzulegen
und weitere Nachforschungen anzustellen. Er hdtte sich ins-
besondere genaue Zeichnungen vorlegen lassen kdnnen und auf

Verlangen auch erhalten. SGNNNEED habe das Gespriéch nur als
vorbereitend und informatorisch aufgefat und davon aus~

gehen diirfen, da8 WGP sich weitere Aufklérung geben
lagsen und ibhn zu Baustellenpegehungen zuziehen wiirde.
II.

Der Revision ist der Erfolg nicht zu versagen.

1. Der rechtliche Ausgangspunkt des Berutungsgerichts
ist richtig: '

[T
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- Die MaBinahmen einer Gemeinde zur Schaffung und Unter-
haltung von Einrichtungen zur Ableitung der Abwisser ge-
héren gur ffentlich-rechtlichen Daseinsvorsorge und damit
zur schlicht-hoheitlichen Verwaltung. Denn Kanalisations-
anlagen dienen der Seuchenverhiitung und damit zur Erhaltung
der Volksgesundheit, sind. also eine "polizeiliche" Gemeinde
anstalt. Die Sammlung, Reinigung und Ableitung der Abwisser
obliegt den Gemeinden als dffentlich-~rechtliche Pflicht.
Nach § 98 Abs. 2 der Hessischen Gemeindeordnung vom 1. Juli
1960 (GVB1 103) sollen Einrichtungen zur Ableitung von -
Abwdssern in Hessen nicht als wirtschaftliche Unternehmen
der Gemeinden gefilhrt werden. Deshaldb hat die Rechtsprechun
stets die Folgen von Verletzungen der Pflichten im Zusamnmen
hang mit der Abwiisserableitung der Gemeinden nach Amtshaf-
tungsgrundsitzen gemdéf § 839 BGB und Art. 34 GG behandelt
(vgl. BGH Urt. v. 26. Juni 1961 - III ZR 72/60 = MDR 1961,
918; Urt. v. 10. Oktober 1963 - III ZR 161/62 = NJW 1964,
198 = Warn 1963 Nr. 218; Urt. v. 13. Januar 1965 - V ZR
106/62 = Warn 1964 Nr. 263).

Allerdings kénnen die Gemeinden zur Erfiilllung dieser
6ffentlich-rechtlichen Pflicht im Einzelfall auch MaBnahmen
des Privatrechts ergreifen, iigbesondere sich privater
Unternehmen bedienen und sie‘durch privat-rechtliche Ab- -
machungen heranziehen. So lag es hier. Die U'berwachungs-
und HilfsmaBnahmen des bei dem Stéddtischen Tiefbauwamt
angestellten Ingenieurs WjjJJllals Bauleiter blieben zwar
Ausiibung hoheitlicher Gewalt, doch wurde die Baufirma auf
Grund eines privaten Werkvertrages tdtig und ilbte keinerlei
8ffentliche Gewalt aus (vgl. BGH Urt. v. 30. Oktober 1959
- VI 2R 156/58 = IM BGB § 909 Nr. 2).
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Aus der offentlich~rechtlichen Natur der mit der
Ableitung von Abwissern zusammenhiéingenden. Ttigkeit folgt
weiter, -daB die Beklagte unter Umatdnden filr ihr Vorgehen
nach den Grundsiitzen des Enteignungsrechts haften kann,
insbesondere wenn ihr Verhalten als rechtswidriger (ent-
eignungsgleicher) Eingriff in die Rechtsgiiter der Klidgerin
zu werten widre. Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff
gewdhrt zwar nicht vollen Schadensersatz, ist aber vom Ver-
schulden unabhiingig und wird durch anderweite Ersatzmtg-
lichkeiten der Kl#gerin nicht beeintrédchtigt.

2. Das Berufungsgericht hat nur einen Amtshaftungs-
anspruch erdrtert und ihn verneint. Diese Entscheidung lé8t
sich nicht halten, weil das Oberlandesgericht die Auswir-
kungen des Vertrages zwischen der Stadt und der Baufirma
sowie den Begriff des Verschuldens nicht richtig gewertet
hat; es hat auch eine anderweite Ersatzmbtglichkeit fiir die
Kldagerin mit einer Begriindung verneint, die der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand h#lt. Auch hat es den Anspruch aus
enteignungsgleichem Eingriff i{iberhaupt nicht gepriift.

Nach § 839 BGB und Art. 34 GG hat zwar die Beklagte
der Klégerin den Schaden zu ersetzen, den diese dadurch
erlitten hat, daB Weddig in Austibung eines ihm anvertrauten
8ffentlichen Amtes die ihm auch der Klégerin gegeniiber ob-
liegenden Amtspflichten schuldhaft verletzt hat, talls diese
Voraussetzungen fiir V@llPin objektiver und in subjektiver
Begziehung zutreffen. FEllt dem Beamten - wie sich hier bei
Weddig aus dem Sachverhali ergibt - keinesfalls Vorsatz
sondern nur Fahrlissigkeit zur Last, dann kann er nach
§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB jedoch nur dann in Anspruch genom-
men werden, wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz

zZu erlangen vermag.



- 11 -

Das wiHre hier der Fall, wenn sich die Kl#gerin an
die Baufirma E@R & Co halten kann. Diese Firma hat
die eigentliche‘schadenstiftende‘Handlung begangen, némlich
mit ihrem Bagger die Kabel der Kldgerin zerrissen. Die Bau-
firma hatte es auch nach den Vertragsbedingungen in Zitfer
205 ubernommen,'ﬁnter eigener Verantwortung alle ertforder-
lichen MaBnahmen zur Sicherung der Baustelle gzu treften,
insbesondere alle MaBnahmen zum Schutz etwaiger an der
Baustelle oder in ihrer Nihe begtehenden fremden Anlagen
wie Kabel, Hydranten usw.. Die Firma hatte sich weiter
verpflichtet, die Stadt in vollem Umfang von allen An-~
gpriichen freizustellen, die wegen Verletzung dieser
Pflichten erhoben wiirden. Diese Vereinbarung war insoweit
als Vertrag gzugunsten Dritter bezeichnet und wirkte auch
zugunsten der KlHgerin.

Das Berufungsgericht verneint ein Verschulden der
Baufirma, weil diese an die Weisungen des Ingenieurs
W- gebunden gewesen und der Vertrag abgeidndert worden
sei. Beides ist nicht frei von Rechtsfehlern.

Das Berufungsgericht irrt mit der Annshme, durch das
Verhalten des Ingenieurs V.. némlich Ydie leitende Mit-
wirkung bei der Auffindung von Kabeln" gei der Formularver-
trag "faktisch abgetdndert" dahin, das Bauamt sei nun wieder
allein zustdndig und verantwortlich dafiir geworden, daf vor
dem Baggern alle gefihrdeten Kabel und dhnliche Anlagen auf-
geapilrt wurden. "Faktische" MaBSnahmen, selbst wenn durch sic
eine Vertragstnderung herbeigefilhrt werden soll, konnen,
wenn sie durch untergeordnete Bedienstete, wie hier durch
einen stddtischen Angestellten, der als Bauleiter beim
stidtischen Tiefbauwamt beschdftigt war, vorgenommen werden,
derartige rechtsgeschiiftliche Vereinbarungen der allein



/'{ f

- 12 -

"vertretungsberechtigten Organe einer Gemeinde nicht #&ndern.
Es ist nichta dafiir vorgetragen oder dahin festgestellt,
.daB8 Ingenieur W{jjnach Dienststellung oder im Einzel-
fall berechtigt war, Rechtsgeschiifte fiir die Stadt abzu-
schlieflen, insbesondere allgemein eingefilhrte, zum Schutz
der Beklagten vorgesehene Vertragsbedingungen abguiindern
und damit auf wesentliche Rechte der Stadt zu vergichten.
Derartige rechtsgeschéftliche und die Gemeinde verpflich-
tende Erklérungen bedurften nach § 71 Abs. 2 der Hessi-
schen Gemeindeordnung auch der Schriftform und -der Mitwir-
kung des Biirgermeisters und eines Magistratsmitglieds;
diese Form ist hier nicht gewahrt; Umsténde,auf Grund
deren die Einhaltung dieser Vorschrift entfallen wiirden,

sind bisher nicht vorgetragen.

Nach der Ziffer 205 des Vertrages behielt die Bau-
firms alle Sicherungspflichten auch dann, wenn die Bau-
loitung -bei der Stadt geblieben wdre. Das Berufungsgericht
meint, die Beklagte habe hier die Bauleitung iibernommen
und diese Ubernahme sowie die leitende Mitwirkung bei der
Suche nach Kabeln hsbe ihr die Verantwortung wieder iiber-
tragen. Schon filr die Ubernahme der "Bauleitung” fehlen
Festatellungen; denn die Mafnahmen von W,lagen lange
vor Beginn der Arbeiten am Grahen. Alle Mafinahmen, deren
Vorliegen das Berufungsgericht hier gegen die Beklagte
verwertet, dienten dagu, vor Beginn der Baggerarbeiten
die genaue Trasse des Grabens festzulegen. Die Pestlegung
der Grabenfiihrung war kein Teil der "Bauleitung" und kein
Teil des von der Baufirma iibernommenen Werkes. Im iibrigen
lag eine solche Mitwirkung bei der Suche nach Kabeln und
Versorgungsleitungen durch einen Bauleiter des Tiefbauvamtes
der Stadt schon deshalb nahe, weil erfahrungsgemdf die
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0ffentlichen StraBen in erster Linie Versorgungélei—
tungen der Stadt enthalten und die Stadt dafilr sorgen
muB8, da8 ihre eigénen Leitungen bei neuen Arbeiten nicht
zersttrt werden. Insoweit betiitigte sich WP im In-
teresse der Stedt und nicht filr die Baufirma. VP
hatte sur ersten Baustellenbegehung auch die Baufirma
zugezogen, die dabei durch Schiéchte der Wasserrohrleitung
auf die Versorgungsleitungen der Klédgerin aufmerksam
gemacht wurde und sich nun nach dem Vertrage im einzelnen
um diese Leitungen zu kiimmern hatte; ein Vertreter der
beteiligten Bautirmen war auch mit W zuvr Kllgerin
gegangen, um sich zu unterrichten.

Das Verhalten der Beklagten und der Baufirma zeigt
anschaulich, da8 die Ausfilhrung derartiger gefé@hrlicher
Arbeiten Pflichten sowohl der Stadt als auch der Baufirma
erzeugte. Zwar konnte die Stadt einer guverléissigen Firma
die Arbeiten zur‘selbstindigen Erledigung iibertragen und
sich mit ihr auch iiber die Ubernahme aller Sicherungsmag-
nahmen tnd der Haftung einigen. Solange aber die Stadt
sich weiter um die Sicherung der Baustelle und die Abwehr
von Gefahren kilmmerte, muBte gie diese THtigkeiten auch
sorgfiltig ausfiihren, weil sie damit, je stlrker sie thitig
wurde, bei ihrem Vertragspartner ein gewisses Vertrauen
erweckte, sie habe alles Erforderliche gzur Gefahrenabwehr
getan. Ein solches Vertrauen der Baufirma auf etwaige
Erklirungen und Zusicherungen der Stadt lag schon deshalb
nicht fern, weil die Stadtverwaltung sich mit dieser THtig-
keit einer eigenen dffentlich-rechtlichen Aufgabe entledigte
bessere Informationsmdglichkeiten hatte und sogar in der
Lage war, zur Abwehr gewisser Gefahren Zwangsbefugnisse
anzuwenden.
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Aber auch diese weitere Mitwirkung der Stadt an der
Gefahrenabwehr und zur Sicherung der Bauarbeiten und das
dadurch .etwa begriindete Vertrauen der Baufirma, die Stadt
habe alles Erforderliche zur Gefahrenabwehr getan, konnten
den Vertrag zwischen der Stadt und der Baufirma nicht
géndern, insbesondere wenn die Stadt nur bei den vorbe-
reitenden Arbeiten zur Festlegung der Trasse titig wurde.
Die Annahme des Oberlandesgerichts, daB "faktische Mafnghmen"
einen Vertrag dieser Art #nderten, ist in dieser Allgemein-
heit dem deutschen Recht unbekannt; filr eine derartige
Folgerung fehlen - unabhdingig von der oben erdrterten
- mangelnden Vertretungsbetugnis des Weddig - auch eine
rechtliche Begriilndung und hinreichende tatséchliche Fest-
stellungen.

-

Wohl aber konnen unter Umstiéinden die hier erdrterten
MaBnahmen der stiddtischen Bediensteten eine Haftung der
Bautirma aus anderen Griinden entfallen lassen. Die Ziffer
205 des Vertrages wurde nidmlich gegenstandslos, wenn ein
Verschulden der Bautirme entf#illt, da sie eine Haftung
ohne Verschulden nach dem Wortlaut des Vertrages keines-
falls tibernommen hat und ein bestimmtes weitergehendes
Verhalten stddtischer Bediensteter ihr Verschulden ent-

fallen lassen kann.

Das Vorgehen des Ingenieurs Weddig kann némlich in
folgender Hinasicht bedeutsam sein: Er kdnnte dumh seine
T8tigkeit als ein Bauleiter des stddtischen Tiefbauamtes
unter den hier festgestellten Umstiéinden bei der Baufirma
den Eindruck erweckt haben, daB er nach Einsatz aller
-Erkenntnismbglichkeiten und unter Anspannung jeder Sorgfalt
nun alle méglicherweise gefédhrdeten Versorgungsleitungen
ermittelt habe, so daB8 die Baufirme sich auf diese Ermitt-
lungen verlassen diirfe. Das k¥nnte dazu fithren, daB der
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Baufirma kein Schuldvorwurf mehr zu machen wire, wenn
8ie nunmehr von eigenen VorsichtsmaBSnahmen bei der Er-
mittlung von Versorgungsleitungen absah. Jedoch bedarf

es dazu ndherer Feststellungen insbesondere dariiber,
welche Erklérungen der Ingenieur Weddig gegeniiber der
Baufirma im eéingzelnen abgegeben hatte und ob die Bau-
firma wirklich annehmen durfte, die Stadt habe alle
gefdhrlichen Versorgungsleitungen gefunden oder habe
damit die Firma von ihren Pflichten vollstindig befreit.
Insbesondere wird dabei zu kl#ren Bein, in welchem Ver-
hdltnis der Ingenieur REJP von der Baufirma Endlip zur
Firme EQID & Co stand und ob er ihre Interessen wahr-
zunehmen hatte, als er zusammen mit W-sich bei der
Kldgerin nach der Lage ihrer Versorgungsleitungen erkun-
digte. Ein Schuldvorwurf gegenliber der Firma EfiED
konnte weiter entfallen, wenn W@9 als Bauleiter des
Tiefbauamtes im Rahmen seiner Befugnisse, in Anwendung

- der Vertragsbestimmungen oder gar eigenmiichtig, aber in
Ausiibung seiner diey&tlichen Stellung der Baufirme gang
bestimmte Weisungen erteilt h#tte, an welche diese gebun-
den war oder sich gebunden filhlen durfte. Nicht anders
ldge es, wenn er zu erkennen gegeben hdtte, er habe die
Verantwortung flir die Auffindung aller geflihrdeten Ver-
sorgungsleitungen abschlieBend und ausschlieB8lich iiber-
nommen. Das alles wiirde keine rechtliche Ab&énderung des
Vertrages enthalten, knnte aber aus tatsiichlichen Griinden
bewirken, daB8 nunmehr ein Schuldvorwurf gegeniiber der
Baufirma mdglicherweise entfallen ktmnte.

Das alles setzte aber ein unmifiversténdliches Ver-
halten des Ingenieurs VW({jjjjjj§voraus. Denn auszugehen war
von dem Vertrag, wonach die Baufirma in eindeutiger und
eindringlicher Form sich verpflichtet hatte, "unter eigener



4
i
- 16 -

. Verantwortung" “alle zur-Sicherung der Baustelle und gur
‘Bicherung etwa an der Baustelle oder in ihrer Nihe befind-
lichen fremden Anlagen zu treffen. Sie hatte diese Ver-
pflichtung auch fiir deén Fall ‘Ubernommen, da8 die Stadt die
Bauteitung beibeliielt. 8ie behielt diese Verpflichtung

also erst recht, wenn die Stadt ohne Ubernahme der Bau-
leitung nur durch vorsorgliche und unterstiitzende MaBnahmen
sich an der Suche nach fremden Versorgungsléitungen betei-
ligte. ‘Denn unabhiingig von einer Aufsicht und Mitwirkung
der Stadt hat jede Baufirma bei derartigen Baggerarbeiten
an 8ffentlichen StraBen oder ihrer Néhe die gr38te Sorgfalt
.auf fremde Versorgungsleitungen zu legen (0LG Kassel VersR
1954, 194; OIG Frankfurt VersR 1959, 299; OI¢ Koblenz VersR

1959, 628).

Die verschiedenen Verhaltensweisen der Stadt und der
Baufirma greifen dabei ineinander uber. Nicht jeder Rat und
nicht jede Mitwirkung der Stadt bei der Suche nacﬁ‘gefﬁhrde-
ten‘Versorgungsleitungen lieBen bei der Baufirma einen Schuld-
vorwurf entfallen. Falls beide schuldhaft gehandelt hitten,
wiirde gunidchst eine Verpflichtung der Beklagten nach § 839
Abs. 1 Satz 2 BGB entfallen; denn in erster Linie war es
- Aufgabe des Bauunternehmers, bei den Baggerarbeiten Rilcksicht
auf etwa vorhandene fremde Versorgungsleitungen zu nehmen.
Ein Schuldvorwurf gegen die Baufirma wirde sicherlich gann
entfalien, wenn WgJJPganz bestimmte, sichere, abschlieBende
und besonders vertrauenerweckende Erkléirungen gegeniiber der
Baufirma abgegeben hédtte. Dann kéme es darauf an, ob das
Verhalten von W@ seinerseits als Pflichtverletzung und
Fahrldssigkeit zu werten wHre; dabei muBte er umso sorg-
f¥ltiger sein, je deutlicher er gegeniiber der Baufirma sich

duBerte.
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Eine Priifung in diesen Richtungen 1#8%t das Berufungs-
urteil bei Erdrterung des:Verschuldens der Baufirma vermisse
Die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen lassen
eine abschlieBende Entscheidung zur Frage des anderweiten
Ersatzanspruches der Klidgerin gegen die Baufirma daher
nicht gu.

Auch die Frage des Mitverschuldens der Xligerin ist
vom Berufungsgericht noch nicht -erschtpfend gepriift. Das
Berufungsgericht hat zwar ausgefilhrt, den Ingenieur Schmidti .
" von der Kligerin treffe kein Verschulden. Jedoch hitte das
Berufungsgericht in den Kreis seiner Erwiigungen folgendes
einbeziehen sollen: Die Kliégerin hatte durch die Verlegung
ihrer Kabel eine gewipse Gefahr geschaffen. Ihre Stromkabel
waren von auBen nicht erkennbar, bei der Beklagien lagen
unrichtige Zeichnungen vor und..eine Beschédigung der Kabel
" muBte zu auffallend hohen Schidden filhren. Die Kligerin war
durch den Besuch des Ingenieurs Wi unter Vorlage der
Arbeitspléne auf die Gefahr fiir ihre Leitungen aufmerksam
gemacht worden. Ihr Vertreter muBSte bei der Frage nach der
Lage der Kabel der KlHgerin vielleicht sofort: darauf hinweis
daB einige ihrer Kabel stillgelegt waren, um eine Irrefiihrun
der Baufirma und der Stadt zu vermeiden. Die Kl&gerin muBte
moglicherweise auch die Angelegenheit nach diesem Besuch wvon.
Weddig im Auge behalten, wenn das Gesprich zwischen VWD
und ihrem Verireter ohne endgilltige Kidirung beendet war.
Dabei wird allerdings zu priifen sein, wieweit die Kliégerin
gich tiberhaupt bei Anwendung des § 254 BGB das Verschulden
von SEJD entgegenhalten (§§ 31, 831 BGB) oder anrechnen

lassen mufl.
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Andererseits kann entgegen den Ausfilhrungen der
Revislon in der miindlichen Verhandlung allein aus dem
Umstand, daB durch die Verlegung der Kabel von der
Kldgerin eine gewisse Gefahr geschaffen worden war,
nichts fiir eine Schadensminderungspflichtinach’s§ 254:BGB herge-
leitet werden; dazu bediirfte es auBer der mit der Ver-
legung der Kabel etwa zusammenhéingenden:Verursachung
der Schédden noch eines Verschuldens oder einer zum
Ausgleich verpflichtenden Gefihrdungshaftung der Klé-
gerin; insoweit sind aber bisher Feststellungen nicht
getroffen worden.

AuBler Anspriichen aus Amtshaftung kénntean auch
Anspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff bestehen,
wie oben bereits erdrtert. Ein solcher Anspruch kiéme
aber nicht schon bei Vorliegen der Umsténde in Frage,
die ausreichen, um ein Verschulden der Baufirma entfallen
zu lassen; vielmehr kédme ein solcher Anspruch erst in .
Betracht, wenn die Bediensteten der Stadt sich in einer
Weise betdtigt hiétten, daB der Stadt das Vorgehen der
Baufirma wie eigenes zuzurechnen wire. Denn Anspriiche
aus enteignendem oder enteignungsgleichem Eingriff setgen
einen hoheitlichen Eingriff der 6ffentlichen Hand voraus.
Eine Stadt, die sich gzur Durchfilhrung von Bauarbeiten
einer privaten Firma bedient und der Baufirma die Aus-
filhrung {iberldst, wird damit noch nicht hoheitlich tétig,
selbst wenn es zu ihren 8ffentlich-rechtlichen Pflichten
gehort, diese Bauarbeiten zu erledigen. Denn sie hat sich
dann einer 8ffentlich-rechtlichen Aufgabe privatrechtlich:«s
entledigt; das ist im Bereich der Verwaltung weitgehend
gullissig und ilblich. Der betrotffene Bilirger kann sich dann
gegen die private Baufirma mit Mitteln des Privatrechts
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wehreér und wegen einer Schédigung durch die Bautirma

von' dieser Schadensersatz nach privat-rechtlichen Grund-
slitzen verlangen. Jedoch kann die Behdrde trotz Einschal-
tung einer privaten Baufirma durch die Art ihres Vorgehens,
insbesondere durch bindende Weisungen und andere starke
EinfluBnahmen sich in einer Weise der Baufirma bedienen
und sich damit in:einer Form bethtigen, daB sie das Ver-
halten der Firma gegen sich wie eigenes gelten lassen muB,
weil es dann so angesehen werden kann, als ob sie eine
hoheitliche MaBnahme durch ein Werkzeug oder einen Mittler
ausfiihren lédB8t. Je stédrker die Einwirkungen der Stadt auf
die Baufirma sind, desto eher entfdllt ein Schuldvorwurf
gegenitber der Baufirma und desto eher ist das Vorgehen

der Stadt bereits als eigener hoheitlicher Eingriff zu
werten. Jedenfalls genligt zur Annahme eines enteignungs-
gleichen Eingriffs nicht die bloBe Festlegung einer be-
stimmten Trasse, weil die Baufirma dadurch in keiner Weise
gendtigt wurde, den Graben so auszuhecben; daf fremde Ver-
.sorguhgaleitungen gefdhrdet oder gar beschiddigt wurden.
Dagegen miBte die Beklagte das Vorgehen der Baufirma unter
dem Gesichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffs sich

' sicherlich zurechnen lassen, wenn sie nach Festlegung der
Trasse der Baufirma die Weisung erteilt hiéitte, nun ihren
Bagger in einer bestimmiten Art eingusetzen, etwa gar ohne
Rilcksicht auf fremde Versorgungsleitungen, weil die Stadt
alle solche Leitungen festgestellt habe.

Auch insoweit fehlen ausieichende-Feststellungen des
Berufungsgerichts.
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Deshalb muBl das angefochtene Urteil aufgehoben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Dieses'
wird auch iiber die Kosten des Revisionsrechtszuges ent-
scheiden milissen, weil erst nach weiteren tatedchlichen
Feststellungen sich ergeben wird, ob und wieweit die

Klage Erfolg hat.

Dr. Pagendarm Dr. Arndt Dr. Beyer

Dr. Huflla Gdhtgens
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