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'BGB § 196 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2

7Zur Frage, ob die Wasserversorgungsanlage einer kleinen
Stadt, die als Eigenbetrieb gefihrt wird, als Gewerbe- -
betrieb im Sinne des § 196 BGB anzuschen ist. '

BOH, Urt. v. 18. Janusr 1965 _ vII R 101/65 - OI6 Schlesvig
LG  Plensburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

T1_ZR_101/65 - URTEIL | Verkiindet am
' : 8. Januvar 2068
Horu, :
Justizhauptsekretbax
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

- in dem Rechtsstreit

der Pirma Dr. Ing. B GEEEEEEe u. Co. Nfg., Inhaber
Alfred Moy, Tief- und Rohrleitungsbau in HAullmme RN
S, D -l '

Klégerin, Berufungskligerin
und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevolimichtigter: Rechtsanwalt W

gegen
die Stadt A CENEEE , vortreten durch den Magistrat, o
dieser vertreten duvrch den Birgermeister, . :

Beklagte, B@Tufaﬁgsbéklagte
und Revisionsbeklagte, :

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. VAN -.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VLT Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
ﬂle miindliche Verhandlung vom 18. Januar 9968 unter Mit- _
virkung des Vizeprésidenten des Bundes gervchtshoxs Glanz="
mann und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel,
Dr. Vogt und Dr. Finke - '

fir Recht erkannt:
Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 4. Zivilsenats des 50h1o5w1g~Hol teini=~
schen Oberlandesgerichts in Schleswig vom:

14. April 1965 wird zuruckgewlesena

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen. . '

Von Rechts wegen

~Tatbestand:

Die Klagerin'veflegte auf Grund eines Vertrages
vom 25. Februar 1958 in der Zeit von MArz bis Olvtober 49 5%
die Versorgungs- und Hausanschlufleitungen fir die rmmk»
wasgerversormung.der beklagten Stadtgemeinde. Sie be- ‘
rechnete hierfiir insgesamt 129.48%,85 DM. Die Beklagte hat
nar 71.200 DM gezah]t.

, Wachdem die Kldgerin in einem Vorprozef sinen Tells
betrag ihrer Restforderung eingeklagt hatte, hat sie mit - ‘
am 3% . Degember 7962 beantragtem und demnichst zugestelltémg‘
zahlungsbefenl Zahlung weiterer: -51.359,47 DM nebst Zinsen o
von-der Beklagten begehrt.
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Die Beklagte hat in erster ILinie.geltend gemacht,
die Klageforderung sei verjighrt. Thre Wasserversorgungss-
anlage sei kein Gewerbebetrieb, spndern-éinE'Einrichtung
der Gesundheitspflege, die erforderlich geworden sel, weil
das Wasser aus mehreren von den Einwohnern:benutzten Brun-<
" nen sich als gesundheitsschiadlich erwiesen habe. Sie er—
ziele aus der Anlage auch keinen Gewinn. :

Die Kldgerin hat demgegeniiber faranf hingewiesen, /
die Beklagﬁefseivnach den Vorschriften der Gemeindeordnung
fiir Schleswig-Holstein verpflichtet, mit ihrer Wasservers
sorgungsanlage cine marktiibliche Verginsung des Eigernka—
pitals zu erzielen. Sie habe daraus auch in den Jahren
1961 ‘und 1962 einen-erheblichen Gewinn gezogen, indem sie
25 = 30 % der Wassergeldeinnahmen gur Tilgung der aufge-
nommenen Darlehen habe verwvenden konnen. /

Das Landgericht hat die Klage abgeviesen. Das Ober-
landesgericht hat durch Teilurteil die Berufung der K1i-
gerin hinsichtlich eines Teilanspruchs von 42.746,49 DY
nebst Zinsen szuriickgeviesen. '

Mit der Revision verfolgt die Kligerin den Klagean-
trag weilter, sowelt sie vom Oberlandesgerioht‘damit'akgem
wiesen worden ist. Die Beklagte bittet um.Zurﬁckweisung'
der Revision. | . GERL A

praupintSuginaid it a@amtbagu PG SR AREPATRY SV

1.} Das Berufungsgericht hilt die Klageforderung,
sowelt es sie abgewiesen hat, gemiB § 106 Abs. .t Nr. © BGB
fir verjihrt. Die Verjihrung habe mit dem Jahresende %959

begonnen, die gweljédhrige Verjdhrungsfrist sei daher mi%



“dem Jahresende 1961 abgelaufen. Die TLeistungen der Kli-
gerin seien nicht fir einen Gewerbebetrieb der Beklagten
bewiwkf worden, so dafl eine Verjdhrungsfrist von 4 Jahren
(§ 196 Abs. 2 BGB) nicht in Betracht komme.. ’

Das Berufungsgericht ist dabei sutreffend davon
ausgegangen, daB als Gewerbebetrieb im Sinne des § 196
BGB jeder berufs smifige Ges chéftsbetriab zu versteheriist,
der von der Abgicht dauvernder Gewinnerzielung beherrscht
ist (RGZ T4, 1503 116, 227; 132, 367, 372; BGHZ 33, 321,
3255 36, 273, 276). o : :

2.3 ¥in solcher Gewerbebetrieb kann auch vom Staat
oder von einer Gemeinde gefihrt werden. Allerdings spricht
bei einem von einer Privatperson betriebenen Unternehmen
nach der Lebenserfahrung regelmifig eine tatsichliche Ver—
mufumg fiir dic Absicht der Gewinmerzielung. Dagegen be-
dar; diesc Absicht bei Unternehmingen der o5f{fentlichen

fand im Einzelfall der besonderen Priifung und Feststellung.
Staat und Gemeinden haben in erster Iinie’ 5ffentliche Auf-
gaben. Das schlieBt aber nicht aus, daB sié;sich auf wirt-
schaftlichem Gebiet betdtigen und dabei unter Umstdnden
auch die Absicht der Gewinnerszielung verfolgen. Ist dies
der Tall, so ist ein Gewerbebetrieb einer Ksrperschaft
sffentlichen Rechts auch dann anzunehren, wenn sie zugleich
in Er;ullung ihrer offentlich=rechtlichen gemelnauL21gen ;,
Aufgaben tdtlp wird (FG in DR 1940 S. 16%;.

3.5 In Anwendung des vounm Rev1s1onsgerlcht nlcht rigeh—
:/zuprufendcn Landesrechts (§ 562 ZP0} hat das Beru‘E‘ung%ga-~ j
richt festgestellt, daB die Wasserversorgungsanlage der
Beklagten zu den wirtschaftlichen Unternebmen i.5. des § 82
Abs. 1 der Gemeindeordnung fiir SchleswigeHol&teln vom 24.



Janvar 1950 {GVB1. S. 25, n1¢hu aber zu ocn Elanohtungen
der Gesundheitspflege 1.8. des ¢ 82 Abs.. 2 zu zahlern "t
Perner bat das B@rufungogbrlcht dargelegt, daB nach § 88

der genannten Gemeindeordnung der Jahresgewinn wirtschaft-
licher Gemeirmdeunternehmen so hoch sein soll, daB daraus
‘auBer den Tiir die. Entwicklung notwendigen Erweiterungs-
‘und sonstigen Riicklagen mindestens eine marktiibliche Ver-
zinsung des Eigenkapitals erwirtschaftet wird.

. Andererseits hat das Berufungsgericht festgestellt,
daB die Beklagten ihre Wasserversorgungsanlage durch zwei
Darlehen finangiert hat, von denen das eine kurzfristig
“durch-die AnschluBgebithren und durch eigene.Leistuﬁgeﬁ der
Gemeinde abgedcckt wurde, wihrend das andere im Verlauf
von zwanzig Jahren getilgt werden soll. In-den Jabren’@96@v>
und 1962 haben die Wassergeldeinnahmen von 7.%36,50 bzw.
7.991,85 DM die jabhrlichen Unkosten einschlieBlich der Ver-
ginsung und planmiBigen Tilgung des Darlehens micht gedeckt:
vielmehy muBté‘die Beklagte, da andere BEinnahmen aus dem Bew
trieb der Wasserversorgungsanlage sich nicht ergaben, in den
beiden Jahren aus allgemeinen Mitteln 96%,42 bazw. 559,06 DM
zuschiefBen.

A., Bei dieser %aohlagp ?onﬂen die Yoraussetzungea dok
§ 196 Abs. 2 BGB nicht bejaht werden.

Bs ist gwar unerheblich, daB miﬁvﬁeanaiStuhgehQ
deren Bezahlung die Kldgerin fordert, die‘%&&a@fve”Jor nng s
anlage erst erstellt werden sollte. HiEtte das Unternshmen
‘nach denr damaligen Absichiten der Beklagten die Merkmale -
eines Geverbebetriebes aufgewiesen, so hitte dies zur An-
wendung des § 196 Abs. 2 RGB geniigt (Urteil des Senats vom
“25. September 1967 VII ZR 46/65, NJW 1967, 2553»0 Das ist



abér nicht der Fall. Zweifel in tatsAchlicher HLn icht
gehen zu lLasten der Kligerin, die filr die Voraussetzungen
eines Gewerbebetriebes darlegungs- und hewcl pfliﬁhhiﬁ
ist (RGRK Anm. 38 zu § 196 BGBj.

a) Alg die Klagerin-ihre Ieistuungén erbrachte ﬁ
stand fest, daB die Beklaghte in den nichsten zwanzig Jah-
ren aus der Wasserversorgurigsanlage bestenfalls die Kosten
der laufenden Unterhaltung nebst den zur Versinsung und
Tilgung des aufgenommenen. Premdkapitals erforderlichen Bew
trigen herauswirtschaften werde. Das reicht fiir die Fest-
stellung einer Absicht der Gew1mnerz¢91uﬁg nicht aua9‘w@mm
nicht weitere Ziele- hlnzubrotenﬂ

b) DaB die Beklagte mit der Brrichtung der Waaserver-
sorgungsanlage etwa auf weitere Sicht die Absicht einer Ge=
winnerzielung verfolgt hatte, ist nicht mit hinreichender

Sicherheit zu erkennen.

aa) Legt man allerdings den gegenvirtigen Stand der
Einnahmen und Ausgabeﬁ zugrunde, so- kbnnte nach Ablauf von
zwanzig Jahren der jetzt fir den Zingendienst und die Til-
gung angesetzte Betrag von jihrlich gleichbleibend 4.200 DM
moglicherweise jédenfalls gum Teil dem allgemeinen Gemeindew
haushalt zuflieBen. Eine solche Betrachtungsweise wiirde aber
der wirklichen Lage nicht gerecht. In den Jahresabrechnungen
fehlen bigher alle Abschmeibungeﬁ sowie Ansitze fir In- |
‘stendsetzungen und Brneusrungen. Be ist snzunehmen, daB
nierfiir Ausgaben entstehen werden, die die bis dahin fiir
den Kapitaldienst aufgewandten Bedrige erreichen oder sogar
UbOTStOlﬂEﬁe ' : ' : :

"~ Abgesehen davon liegﬁ es naﬁe;'déﬁ die'Beklagte ent—
sprechend den ihr obliegenden sozialeﬁ'kufgaben eine Senkung



der Wasg snrgeldgcbuhfen in Betracht zu 21ehnn hat, wenn
gsich bei Aufrechterhaltung des bisherigen Tarifs ﬂaoh dem
Wegfall der Darlehenstilgung Uberschilsse ergeben sollten.

- Bei dieser Bachlage ist es nicht erweisbar, daB der
Beklagten nach Ablauf des Tilgungszeitraums von Zwansig
Jahren Gewinne zuflieBern werden, insbesonders aber nicht,
dafl sie deren Ergielung wvon vornbherein beabsichitigt hat.

, bb) Wie bereits dargeleg st die Beklague nach den
Varsehxzft n der Gemeindeordnung gehzlt@ng eine marktilb-
liche Verzinsung des investierten Xapitals zu erzielen. Eine
hierauf gerichtete Absicht geniigt aber, jedenfalls bei einenm
Unternehmen der sffentlichen Hand, fir sich allein nicht,

um die Annahme eines Gewerbebetriebs zu rechtfertigen. Wer
fremde, insbesondere offentliche Gelder. verwaltet, muf _
gchon aus Grinden allgemeiner Sorgfalt ebenso wié ein Vor-
mund {(vgl.-§ 1806 BGB} darauf bedacht sein, Kapital nicht
artraglos liegen zu lassen. Er hat auch jederzeit die Mog-
lichkeit, marktiibliche Zinsen zu erzielen, und vermeidet,
wenn cr davon Gebrauch macht, lediglich Verluste; dagegen
betdtigt er damit, jedenfalls als Verwalter sffentlicher
Gelder, noch nicht eine Absicht der Gevlnnef21e1ung, wie

sic ein Gewerbetreibender hat.

¢) Unter diesen Umstinden braucht nicht darauf ein-
gegan@enzzu werden, . ob, wie das Berufungsgericht meint,'&er
geringe Umfang der Wasserversorgungﬁanlagc der Beklagten
und das Fehlen einer eigenen Betriebsorganisation fir sich
allein schon die Annahme eines Gewerbebetriebs mitleinem
‘standigen Kreis von Geschiéften ausschlieBen.

6) Die Rev1q1on melnt, fur die Frage, ob ein Gewer«
fbebetrleb gineyr Gemeinde vorllegej sei kein Unterschied



zu machen, ob das Unternehmen in der Form ¢ines Eigenbe-
tricbs der Gemeinde oder als selbaténdige Handelsgesell-
schaft gefihrt werde. Ein solcher Unterschied ist sehr
wohl gerechtfertigt. Versorgungsbetriebe, die etwa in der
Form einer Aktiengesellschaft oder GmbH auftreten, haben
kraft Gesetzes Kaufmannseigenschaft und sind daher ohne
weiteres auch Gewerbetreibende (§§ 1, 6 HGBj. ’

5.5 Das Berufungégefiohﬁ hat biernach im Ergebnis
zutreffend die Klageforderung als verjahrt angesehen. Es
hat auch ohne Rechtsirrtum ausgefithrt, daB die Erhebung der
Verjéhrungseinfede durch die Beklagte keine unzuléssigé /
Rechtsausiibung ‘darstelle. Die Revision hat sich dagegen
nicht gewandt. Es eriibrigen sich deshalb weitere Erorteruns -

gen dariber.

6.) Hiernach ist die Revision der Kl#gerin als un-
begrindet mit Kostenfolge aus § 97 ZP0 gzurickzuweisen.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Vogt ’ | Finke
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