2/
Nachschlagewerk: Ja ?4 16 039 ‘

Amiiiche Sammlung: nein

BGB 8§ 903, 83 Gb, 278

Fiir das Verhalten dessen, der ein Grundstiick vertieft und
hierdurch dem Boden des Nachbargrundstlicks die erforder.-
»iche Svltze entzienht, haftet der Eigentimer des Grund-
stiickes dem Wachbarn unter den Voraussetzungen des § 831 BGB,
nichi dagegen nach § 278 BGB.

BGB §§ 309, 823, Bf, Ef

Wird cei Arveiten, die der Eigentiimer auf seinem Grundstiick
vorneumen L8881, das Grundstiick in einer Weise vertieft, dle
dem Boden des Nachbargrundstiicks die erforderliche Stiitze
entzieht, so igst der Eigentlimer nicht darum jeder Verant-
wortung ledig, weiiL er die Arbeiten einem Architekten odexr
Ba.unternehmer itertragen hat. Der Eigentiimer muB sich in
einem den Unmatéinden nach zumuttaren MaBe vergewissern, daf
l.ei den Arbeiten die ihm obiiegenden Pfiichtea aus § 909 BGB
¢rfillit werden.

BGB § 837 D

Der Geniiie handelt im aligemeinen auch dann "in AucflUhrung®
der Verrichtung, zu der er von dem Geschdftsherrn bestellt
ist, wenn er vei einer in innerem Zusammenhang mit seinem
Aufgotenbercich stenenden Patigkeit im Eingzelfall seine Be-
fugnlas=s sigenmichtig oder irrtiimlich Uberschreitet.

66 Art. 34; BGB § 8359 A, Fe; NRW Enttrimmerungsg v. 2. Mai 1949,
ITRWEVA, “09 -

L8Rt eine Stadtgemeinde zur Erflllung der ihr ocliegenden
Aufgave der Enttrimmerung ein Grundsilick von einem durch
privatrechtiichen Werkvertrag bestellten Unternehmer ab-
riumen, so hendelt dieser in der Rezel nicht' im Auslibung
toheitlicher Gewalt. Seire Verantwortung fiir Schadenszufii-
gungen wird durch Art. 34 GG nicht bertihrt.,

BGH. Urt.v. 30. Oktober 1959 - VI ZR 156/58 - OLG Kdln
b/
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Verkiindet

am 30. Oktober 1959
Kriegl. Justizobersekretdr
als Uckundsbeanmnter

der Geschéftsstelle

Inm Namen des Volkesn

In dem Rechtsstreit

der Gastwirtin Wilna IEEENN in NS NS

Kldgerin, Berufungsklégerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechisanwalt [ -

Streitgehilfin der Kidgerin: Stadt Kl vertreten durch
den Oberstadtdirektor in Kfjii} Ratkaus,

—- Prozefbevoliméchtigter II. Instanz: Rechtsanwalt Dr. —
in K6ln -

gegen

1, die Inntmgskrankenkasse K} in xR =yl .

2, die Pd Friedrich W Bauunternehmung in
K&, To
3. den Architekten Peter HEJl)in K@ER LWcasse QD

Beklagte, Berufungsbeklagte und zu 1 und 2
Revisionsbeklagte.

~ ProgeBtevollmidchtigter su 1: Réchtsanwalt Dr. y
ProzeBbevollmichtigter zu 2: Rechtsanwalt Dr. .

ProzeBbevollmichtigte II. Instanz zu 3: Rechtsanw e
Dr. Ernst @B und Edvard QD ingi® -

hat der VI. Ziviisenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandiung vom 30. Oktober 1959 unter Mitwirkung der
Bundesricater Dr. Kleinewefers, Hanebeck; Dr. Bode, Dr. Hauf
und Heinrich Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Teilurteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in X6ln vom
18. Juni 1958 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
acheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen



Matthia§ Pz
Rechtsanwalt

Y, R

Tatbestand:

Die Kldgerin ist Eigentlmerin des Grundstiicks H{ilD
@ in X@B. Die fritheren Auftauten dieses @Grundsiiicks sind
durch Kriegseinwirkung vernichtet worden. Nur der Tiefkei-
ler, der seit etwa 400 Jahren bestand, ist mit seinem unge-
fédhr 9 m welt gespannten Tonnengewtdlbe erhalten geblieben.
In diesem Keller betreibt die Kl#igerin das Restaurant

"D

Die Erstbeklagte ist Eigentiimerin des Nachbargrundstiicks
HED @. Dieses Grundstiick ist im Kriege ebenfalls zer-
stért worden; hier hat auch der Keller mit seinem gleichar-
tigen Tonnengewdlbe erhebliche Schidden davongetragen.

Die Erstbeklagte, die dieses Grundstlick im Jahre 1954
kduflich erworben hatte, um ein Verwaltungsgebiinde darauf
Zu er}ichten, beauftragte den Drittreklagten mit dem Aufbau.
Dieser besntragite beim Enttriimmerungsamt der Stadt Xoln die
Entschuttung des Grundstiicks. Die Stadtverwaltung nahm die
Entscauttung in das Riumprogramm zuf und ibertrug die Durch-
fihrung der Arbeiten der Zweitbeklagten. Die Arbeifen began-
nen am 16. Mirz 1954,

Bei gelegentlicher Besichtigung der Arbeitsstelle kam
der Drittbeklagte zu der Erkenntnis, daf der Abbruch dexr noch
vorhandenen Gewdlbeteile die Standsicherheit des GewSlbes

s DYD:c11crs geféhrden konne. Er versthndigte
das Baugufesichtsamt. Das Bauaufsichtsamt, das gemeinsam mit
dem Drittbeklagten und dem Statiker Dipl.-Ing. Bl die
8rtlichkeit besichtigte, hieit die Standsicherheit nicht
mehr fiir gegeben und ordnete die sofortige Durchfiihrung ge-
eigneter MaBnahmen gu ihrer Wiederherstellung an. Zur Zeit
der Ortsbesichtigung, — am 18. Mdrz 19%4 —, wa} der rechte
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hintere Teil des Grundstiicks der Erstbeklagten bereits btis
zur Tiefkellerschle, etwa 6 m unter der StraBenobterkante
gerdumt. Weiter hatte man auch den gewachsenen Boden des
hinteren Tiefkellers neten dem angrenzenden, mit seiner
Sohle etwa 2 m hSher liegenden D cller ausge-
schachtet. Auf dem Grundstiick der Erstbeklagten stand noch
ein GewOltebtogen. Er stilrzte kurz darauf ein. Daraufhin
zeigten sich, wie die Kldgerin behauptet hat, Risse im
Kellergewsive der D). Die Baustelle wurde nun zu-
nichst stillgelegt. Die freiuiegende Wand des Drachenburg- ‘
kellers wurde von der durch den Drittbeklagien bteigezogenen
Firra M wit Holzbalken abgestiitzt, deren Enden auf der
Kellersohle des Grundstiicks der Erstbeklagten im Erdreich
tefestigt wurden. Die Zweitbexlagte setzte danach dig Ent-
trimmerungsarbeiten fort und teendete sie z2m 25. Mérz 1954.
Anfang Aprii geriet das Gewdlte des D{D:ecllers in
Bewegung. Das Bauaufsichtsamt der Stadt K{lllieB darauf
von der Firma H{ IR die Atstiitzung durch den Eintau
langer Holzstdmme verstdrken, die uber das Grundstiick der
Erstbeklagten hinweg gegen die dem D-keller gegen-
Uberliegende Wand gestemmt wurden. Avf Anordnung des Bau-
aufgichtsamtes -lieB die Erstbekiagte ferner im hinteren Teil
des DEINMMEMMR:cllers das Gewblbe innen abstitzen. Die Ge- ¢
fahr fir den Drachenburgkeller wurde durch diese MaBnahmen
gebannt. Die Erstbeklagte hat inzwischen den geplanten Neu-
tau errichtet.

Die Kldgerin, die wegen der eingetretenen Risse Arbtei-
ten an der Kellerdecke hat vornehmen lassen und infolge der
Innenabstiitzung ihres Kellers die Einrichtung des Gastraumes
hat veridndern und die Anzahl der Sitzplitze hat verringern
miissen, hat weger ihrer Aufwendungen und des Einnahmeausfalls
die Beklagten als Gesamtschuldner mit dem Verlangen nach Zgh-
lung von 19 234,41 DM auf Schadensersatz in Anspruch genommen. -

.
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Sie hat behauptet, die GewSlbe der beiden benachbarten
Grundsiiicke hdtten sich seit jeher gegenseitig Stiitze und
Halt gewihrt, und hat den Beklagten zum Vorwurf gemacht,
dies Ttei der Entschuttung des Grundstiicks der Erstbekiag-
ten nicht beachtet und nicht dafiir gesorgt zu haben, daB
die Standsicherheit des IJlkellers gewanrt blieb.
Die Zweitbeklagte habe die Arbeiten ohne Riicksicht auf den
Gewtlbeschub des Nachbarkellers vorgenommen. Ihr Bagger-
fiihrer habe unvorsichtigerweise ein schweres Mauerstiick
aus dem Greifer des Baggers auf den vorhandenen Gewdlbe-
rest fallen lassen und hierdurch dessen Einsturz verursacht.
Durch die Vertiefung der Kellersohle des Grundstiicks der
Erstbeklagten habte die Kellerwand zwischen den teiden Grund-
stiicken ihren Hait verloren. Die ersten AbstiitzmaBSnahmen
seien unsachgeméB und unzulédnglich gewesen, da den Stiitz-
talken ein fgétes Widerlager gefehlt habe; die Befestigung
im Erdreich hake bei einsetzendem Regen dem Gewdlbedruck
nachgegeten.

Die Beklagten haben den Klageanspruch nach Grund und
HOhe bestritten.

Die Erstbeklagte hat vorgekbracht, die Standsicherheit
des Drachenturgkeliers sei gschon infolge der Kriegsein-
wirkungen und nicht erst durch die Enttriimmerung ihres
Grundsticks verloren gegangen. Von elinem konstruktiven Zu-
sammenhang der benachbarten Gewdlte hebe sie nichts gewuBt
und mangels eigener Fachkenntnisse auch nichts wissen kOn-
nen. Mit der Beauftragung eines Architekiten habe sie den ihr
als Bauherrin obliegenden Pflichten geniigt. Sie hate sich
auch darauf verlassen diirfen, daB die Abbrucharbeiten durch
das Enttrimmerungsamt sach- und fachgerecht.erledigt wiirden.

h st e g



Die Zweitbeklagte hat entgegnet, sie habe die Réum~
arbeiten nach Anordnung des Enttriimmerungsamts und dee
Drittbeklagten, der sie auf der Baustelle eingewiesen
habe, durchgefiihrt; auf irgendwelche Gefahren, die dem '
Grundstiick der Xligerin drohen kinnten, hidtten diese sie
nicht aufmerksam gemacht. Sie hat bestritten, daB ibr Bag-
gerfiihrer das restliche Kellergewtlbe durch ein herabfal-
lendes Mauerstick zum Einsturz gebracht habe, und hat be-
hauptet, der Baggerfiihrer habte 21 Jahre lang in ihren
Diensten gestanden und sei ordnungsméfig ausgewdhlt und ‘
iterwacht worden.

Der Drittteklagte hat den Standpunkt eingenommeﬁ, die
Ausfiihrung der Enttrimmerungsarbeiten sei ausschlieRdlich
Sache des Enttriimmerungsamts gewesen; er habe hierauf keinen
EinfluBl gehabv. Trotzdem habe er ohne Rechtspflicht vorscrg-
lich das Bauvaufsichtsamt auf die von ihm erkannte Gefahr
aingewiesen. Die Pirma MgAhate die Abstlitzung angesicnts
der verfiigbaren Mittel und der gebotenen Eile bestmbglich
ausgefiihrt.

Das Landgericht hat die Klage gegen sémtliche Beklagten (
abgewiesen,

Gegen das Urteil hat die Klégerin Berufung eingelegt.

Die Stadt K@ der die Kldgerin und die Zweitbeklagte
den Streit verkiindet haben, ist der Kligerin als Streitge-
hilfin beigetreten.

Im Berufungsverfahren hat die Kldgerin weiter die Ansicht
verbreten, das Grundstiick der Erstbeklagten sei zu Gunsten !
ihres Grurdetlicks mit einer "servitus oneris ferendi" des '



gemeinen Rechts belastet. Die Beklagten haben dem wider-
sprochen und eingewendet, die Klégerin treffe ein iiber-
wi.2gendes eigenes Verschulden an der Entstehung des Scha-
dens, da sie die Beklagten nicht auf die vermeintiiche
Servitut und die Gefahren des Abbruchs aufmerksam gemacht
hate.

Die zweitbeklagte hat noch geltend gemacht, ihre Haf-
tung sei ausgeschlossen, da die Enttrimmerung nach dem
nordrhein-westfdlischen Enttriimmerungsgesetz vom 2. Mai 1949
(GVB1 NrhW 1949 S. 109) hoheitliche Aufgate der Gemeinden
sei und die Veraniwortung statt ihrer daher die Stadt Koin
treffe.

Dieser.éuffassung igt die Streitgehilfin der Klégerin
entgegengetreten.

Das Otverlandesgericht hat liber die Berufung gzunichst
nur erst im Verh#ltnis der Kligerin zur Erst-~ und Zweitbe-
Ikiagten entschieden und sie insoweit durch Teilurteil zu-
riickgewiesen.

¥it der Revision verfoligt die Kldgerin ihren Klagean-
spruch gegen diese Beklagten weiter. Diese beantragen, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

e onb . s mivn, b Wi uhbalbe. -~

Io .

Das Berufungsgericht hat eine Schadensersgtzpflicht
der Ergtbeklagten unter keinem rechilichen Gesichtspunkt



fiir begriindet gehalten. Die Erwigungen, mit denen es zu
diesem rechtlichen Frgebnis gelangt ist, sind nicht in
allen Teilen frei von rechtlichen Bedenken.

1. BEine Schadensersatzpflicht der Erstbeklagten aus
Verletzung einer Servitut scheidet nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts aus, weil nicht angenommen werden kbnne, daB
auf ihrem Grundstiick die von der Kligerin behauptete Servitui
gelastet hate. Hat eine Servitut nach bisherigem Recht te-
standen, zls das Biirgerliche Gesetzbuch in Kraft trat, so
ist sie als Grunddienstbarkeit testehen geblieben, ohne daB
es gur Erbaltung ihrer Wirksamkeit der Eintragung im Grund-
buch tedurfte (Art. 184, 187 EGBGB)- Auch das Recht des
Code Civil, das vorkter in Xo6ln galt, hat friiher begriimdete
Servituten unkeriihrt gelassen (Art. 691 Abs. 2 CC). Das Be-
rufungegericht hat ater nicht als dargetan angesehen, dafl eine
Servitut entstanden ist. Dafiir, daB sie durch Rechtsgeschifi
begriindet worden sei, habe die KlHgerin nichts vorgetragen.
Fiir die Annahme einer Ersitzung reiche es nicht aus, dafB die
Kldigerin behaupte, der Keller ihres Grundstiicks hate in rechts-
verjdhrter Zeit eine Stiitze am Nachbarhaus gefunden;'die
rechtsverjihrte Zeit stelle fiir sich allein noch keinen dZie
.Ersitzung voilendenden Rechitsbesitz dar. Die vermeintliche
Servitut habe weder nach gemeinem Recht ersessen werden
kdnuen noch auch, da es sich um eine nicnt sichtbare Servi-
tut gehandelt haben wiirde, nach den einschlégigen Vorschrif-
ten des Code Civil (Art. 691 Abs. 1 CC). Abgesehen davon
hitte eine cervibtus oneris ferendi nur dann in den Kreis
der Betrachtungen gezogén werden konnen, wenn das Gewdlbe
der DY iter die bloBe Anlehnung an das Nachbargrund-
atiick hinaus in seiner statischen Konstruktion von Anfang an
darauf abgestellt gewesen wire, von dem Nachbargrundstiick
getragen zu werden, in der Weise 2twa, daB Baiken oder




sonstige tragende Bauteile auf diesem Grundstlick geruht
hitten. Auf Grund des von den Parteien vorgetragenen In-
halts der vom Bauaufsichtsamt und Triimmeramt der Stadt Koin
iiber die beiden Grundstiicke gefiithrten Akten stehe aber
ledigliich fest, daB sich beide Gewidlbe auf eine gemein-
schaftiiche Brandmauer gestiitz{ h#tten und dafl wahrschein-
lich der teiderseitige Gewdlkeschub urspriinglich durch die
senkrecht wirkende ILast der Aufbauten abgefangen worden
gei; mit der ZerstOrung der Aufbauten durch Kriegseinwir-
kung habe sich der frei gewordene Schub beider Gewdlbe
wohl gegenseitig gufgehoben. Jedenfalls sei nichts dafiir
hervorgetreten, daB das Gewdlbe des Drachenburgkellers

auf dem Nschbargrundstiick geruht habe. Selbst wenn aber
die beiden Gewdlbe so kongtruiert gewesen widren, daB sie
sich gegenseitig im Gleichgewicht hielten, widre daraus
nichts fur eiEe servitus onreris ferendi herzuleiten.

ES mag dahinstehen, ob dem Berufungsgericht darin bei-~
zustimmen ist, dafl von einer servitus oneris ferendi immer
nur Gann gesprochen werden kann, wenn - wie bei einer ser-
vitus tigni immittendi, tignum immissum habendi, - eine
bauliche Anlage des einen Grundstiicks auf das andere Grund-
stiick hiniibergreift und dort seine Stiitze findet. Die Eigen-
. timlichkeit der servitus oneris ferendi btesteht darin, daf
tei ihr der Eigentiimer des dienenden Grundstiicks verpfliich-
tet ist, das tragende Bauwerk in gutem Stande zu erhalten. QOb-
wohi begrifflich die Dienstbarkeit den Eigentiimer des dienen-
den @rundstlicks nicht zu einem Tun verpflichten kann (servitus
in faciendo consistere non potest), war es doch als moglich
anerkannt; daB fiir ihn die Pflicht tegriindet wurde, die dem
herrschenden Grundstiick dienénden tragenden Bauteile in Stand
zu halten (Windscheid/Kipp,Pandekten 9. Aufl: Bd. I § 211 a
Anm 3). Die Ersitzung einer derartigen Servitut kiéme hiernach
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gilenfalls dann in Betracht, wenn ein dahingehnender
Wiilensinhalt wdhrend der Ersitzungszeit zur tatsich-
lichen Geltung gebracht und ein Besitzstand ausgeiibt
worden ist, der sich in erkennbarer Weise auf die Repa-
raburpfiicht erstreckt hat (Windscheid/Kipp aa0 § 213,
13 OLG Jena Urteil vom 15. Dezember 1886 Seuffa Bd. 42
Hr. "93); er miiRte durch Handlungen des Verpflichteten
zutl Ausdruck gekommen sein, die auf den Willen des Be-
rechtigten zuriickzvfilhren sind (vgl. Meisner/Hodes/Stern,
Nachterrecht 3. Aufl. 1956 § 36 II 3). Die Kidgerin hat
in dieser Hinsicht nichts vorgetragen. Im Ergetnis hat
das Berufungsgericht daher mit Recht die Annahme abgeliehni,
daf eine servitus oneris ferendi zustande gekommen sei.
-

Damit ist allerdings nicht gesagt, daB nicht eine
servitut anderer Art bestanden haben kann. Servituten
kEnnen im Rahmen der rechtliichen Moglichkeit verschieden-
sten Inhalts sein (Windscheid/Kipp aa0Q § 210). Es ist da-
her nicht ausgeschlossen, da eine Servitut ersessen worden
sein kann, bei der der Eigentimer des einen @rundstiicks das
andere in der Weise benutzen durfte, 428 die dort errich-
teten Xellergewtlbe den auf seinem Grundstiick bestehenden
Gewdlben sis Stiitze zu dienen hatten, ohne dafi fiir den
Figentiimer des Nacnbargrundstiicks auch eine Repsraturpflicht
testend. Dazu wire aber wieder die Ausiibung eines enispre-
chenden Besitzstandes erforderiich gewesen. Diese Voraus-
setzung ist nicht schon damit gegeben, dafl der Eigentiimer
eines Grundgtiicks einen Zustand schafft und aufrecht erhdlit,
der einem anderen Grundstiick zum Vorteil gereicht, und dal
der Eigentiimer dieses @Grundstiicks den Vorteil genieft.
Vielmehr muB es sich in Handiungen des Berechtigten oder
Unterlassungen des Verpflichteten kund getan haben, def8
nach dem Wilien des Berechtigten der seinem Grundstiick
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dienliche Zustand bestehen soli (Meisner/Hodes/Stern
aa0). Die Kikgerin hat durch Gutachien eines Sachver-
stindigen unter Beweis gestellt, dafl der Drachenburg-
keller nach der baulichen Konstruktion von vornherein

] auf die Siitze durch das Nachbarhaus angewiesen gewesen
] sei. Hiermit konnte aber der Beweis fiir eine Wiilens-
tetdtigung, die liber die bloBe Ausnutzung eines sich
bietenden Vorteils hinausging und die Inanspruchnahme

. eines Rechtes gegeniiber dem Eigentiimer des Nachbargrund-
' gticks enthielt, durch das dieser in seinem Eigentum

’ beschrénkt sein sollte, nichit erktracht werden. (So in
einem dhnlichen Falle auch bereits BayOGH 5, 443, 457 -
Urteil vom 2. Mai 1874).

|
4
|

Seltst wenn aber auch eine Servitut anzunehmen
wire, wiirde die Ersttekiagte wegen einer Verletzung }
dieser Grundgerechtigkeit von der Klégerin nach § 823 BGB
doch nur dann schadensersatzpflichtig gemacht werden kin-
nen, wenn ihr ein Verschulden zur last fiele. Dazu wire
erforderlich, dafl der Erstteklagten das Bestehen der
Servitut btekannt war oder hdtte bekannt sein milssen. Hier-

' fiir hat die Xl#gerin nichis vorgetragen.

2. DaB die Erstbeklagte fiir die Schdden, die der
Kligerin infolge der Enttriimmerung des Grundstiicks ent-
standen sind, nach § 367 Ziff. 14 StGB in Verbindung mit
§ 623 Abs. 2 BGE ersatzpflichtig geworden sei, hat das
Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei vermeint.

Die Bestimmung cdes § 367 Ziff.14 StGB kann auf die
Erstbeklagte keine Anwendung finden. Zwar stellt sich die

, Niederlegung éer Gebdudereste auf ihrem Grundstick ais

Vornahme von Bauten im Sinne diese» Vorschrift dar. Als

l T
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Tater nach § 367 ziff. 14 StGB kommt ater nur in Betracht,
wer den Bau leitet oder ausfiihrt, der Bauherr dagegen

nur dann, wenn er eine polizeiliche Anordnung erhalten

und unteachtet gelassen hat, die bestimmie Sicherungs-
maBregeln von ihm forderte (Urteil des erkennenden Senats
voiw 21, Januar 1958 - VI ZR 306/56 - IM Nr. 4 zu § 823

/B t/ BGB = NJW 1958, 627 = MDR 1958, 327). Diese Voraus-
setzungen hakten hier bei der Erstbeklagien nicht vorgelegen.
Sie nat die Enttriimmerung weder selbst vorgenommen noch
geieitet, sondern durch den von ihr als Architekien zuge-
zogenen Drititbeklagten nur veranliaft, dafl das Enttriimme-
rungsamt der Stadt K@) die Enttriimmerung durch die Zweit-
beklagte vornehmen lieB. Wenn das Bauaufsichtsamt nach der
Ortstesicniigung vom 18. Mdrz 1954 geeignete MaBinahmen ¢
zur Wiederherstellung der Standfestigkeit des DD
@llkcllers forderte, so wurde diese Anordnung, deren
sachgerechte LErfiillung tei der Unbestimmtheit der Auflage
uvr von einem Fachmann erwartet werden konnte, festgestell-
termaflen nicht der Erstbeklagten seibst zugestellt, sondern
fiir sie ihrem Architekten, dem Drittbeklagtien, erteilt, der
dsrauf durch die Firma M{jjidie Wand des D ERke11ers
durch Holzbalken abstliitzen lieB. Ein haftungstegriindender
VerstoB der Erstbeklagten gegen § 367 zZiff. 14 StGB liegt
nicht vor.

3. Nach § 823 Abs. 1 BGB wiirde sich die Erstbeklagte
gegebenenfalls schadensersatzpfiichtig gemacht haben, wenn
gie es, wie dam Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat,
scnuidhaft verabsdumt hitte, gegen die Gefahren, die mit
den von ihr veranlafiten Enttriimmerungsarbeiten auf ihrem
Grundstick fiir andere, instesondere die Klédgerin, entste-
hen konnten, eine btei billiger Riicksicht auf deren Inter-




essen erforderliche schadenverhiitende Vorsorge zu tref-
fen (vgl. das vorgenannte Urteil des erkennenden Senats}.
Hdtten die Organe der Klégerin gewuBt, doB die Stand-
festigkeit des D{ke11lers bedroht sein wirde,
wenn die resgtlichen Kellergewdlbe auf ihrem Grundstiick
beseitigt wurden, so wiirden sie verpflichtet gewesen sein,
die an der Enttriimmerung Beteiligten und gegetenenfalls
auch die Klédgerin hierauf hinzuweisen, damit die ndtigen
Mafnahmen ergriffen wurden, um Schaden abzuwenden. Bine
derartige Kenntnis habven sie jedoch nicht gehabt und sie
waren pach der {lterzeugung des Berufungsgerichis auch
nicht in der Lage, die angebliche statische AbhEngigkeit
der beiden Kellergewdlbe voneinander zu erkentien.

4, Mit zusreffender Begriindung hat das Berufungsge-
richt auch die Annahme abgelehnt, daB die Erstbeklagte
nach § 831 BGB fiir die durch die Enttriimmerung verursach-
ten Schdden hafttar gemacht werden kdnne. Der Drittbeklag-
te war kein weisungsabhingiger Verrichtungsgehilfe der
Erstbeklagten, ebensowenig das Enttriimmerungsamt mit der
von ihm beauftragten Zweitbeklagten.

5. Die Revision glaubt eine Haftung der Erstteklagten
fiir die Schadensfolgen der Enttriimmerung sus § 909 BGB in
Verbindung mit § 823 Abs. 1 und 2 BGB ableiten gu kinnen,
indem sie insbesondere dis Ansicht vertritt, bei dem fiir
§ 909 BGB kennzeichnenden nachbarlichen Gemeinschaftsver-
hdltnis sei die Anwendung des § 278 BGB geboten, so daB die
Erstbeklagte der KlHgerin gegeniiter fiir ein schadensurséth-
liches Verschulden der Mitbeklagten als ihrer Erfiillungs-
gehilfen einzustehen nabe. ‘
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Der Revision kann hierin schon darum nicht gefolgtl
werden, weil, soweit es sich um die Enttriimmerung han-
delt, ein Fall des § 909 BGB gar nicht gegeben ist. Nach
dieser Bestimmung darf ein Grundstiick nicht in der Weise
vertieft werden, da der Boden des Nachtargundstiicks die
erforderliche Stiitze verliert, es sei denn, daR fir eine
geniigende anderweitige Befestigung gesorgt ist. Die Ent-
triinmerung tedeutete keine Vertiefung des Grundstlicks,
sondern nur die Beseitigung des auf ihm ruhenden Schuttes
mit den noch vorhandenen Geb#uderesten. Die Revision
meint, einer unzulédssigen Veftiefung-sei es gleichzu-
achten, wenn eine Befestigung, die auf einem bereits ver-
tieften Grundstiick zum Schuize des Nachbargrundstiicks
tegchafft ist, entfernt wird. Datei libersieant die Revi-
gsion jedoch, daB es der Boden des Nachbargrundstiicks ist.
der nach § 909 BGB vor dem Verlust der erforderlichea

tiitze bewanrt werden soll; der Schutz gilt nicht auch
fiir Aufbauten; deres Boden unverindert btleibt (BGHZ 12,
75). Hier ist es aber lediglich das Bauwerk des Drachen-
turgkellers gewesen, Cem die Gewdlbe auf dem Grundstick
der Erastbeklsgten zur Stiitze gedient haben; daB auch

der natiirliche Boden des Grundstiicks der Xlé&gerin von
den Gewdlben gehalten worden und bei deren Abrdumung
abgervtscht sei, ist von der KliEgerin nicht tehauptet
worden,

6. Der Boden ist nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts allerdings auf dem hinteren Teil des Grund-
stiicks der Erstbeklagten vertieft worden; tei dem hinte-
ren Tiefkeller, dessen Sonle ungefédhr 2 m tiefer lag als
die des angrenzenden DD<ecllers, ist nach Abrdu-
mung des Schuttes der gewachsene Boden nebten dem Grund-
goiick der Kldgarin noch ausgeschacatet worden. lber die



Behauptung der Kligerin, daB dies fiir die Risse und
Schidden im Gewblbe ihres Kellers urséichlich geworden

sei, will das Berufungsgericht nach dem Beweisbeschlu8,
den es gleichzeitig mit ErlaB des angefochtenen Urteils
verkiindet hat, erst in dem bel ihm noch abhéngig geblie-
tenen Verfahren gegen den Drittbteklagten Beweis erheten.
Wie es einem Schreiten des bei der Zweitbekiagten bte-
schiftigen Bauingenieurs K{JJJJlll an das Enttrimmerungs-
amt vom 12. April 1954 entnommen hat, ist der gewachsene
Boden guf Bitten des Drittbeklagten ausgehoben worden.
Tir die Folgen dieser Bodenvertiefung kann abter nicht nur,
wie das Berufungsgericht anzunehmen scheint., der Drittte-
kingte haftbar geworden sein, eine Verantwortung hierfiir
kann auch die Erstbeklagie treffen.

L]

a) Zwar kann der von der Revision vertretensn Auf-
Passung nicht beigetreten werden, daf die Erstteklagte
fiir ein Verschulden ihrer Mitbekiagten an der schiddlichen

Vertiefung des Grundstiicks nach § 278 BGB einzustehen habte.

Wer dem Vertot des § 909 BGB zuwider ein Grundstiick in
der Weise vertieft, daB der Boden des Nachbargrundstiicks
die erforderliiche Stiitze verliert, verletzt ein Schutzge-
setz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB und macht sich nach

dieser Bestimmung, gegebenenfalls auch nach § 823 Abs 1 BGB

schadensersatzpflichtig (BGHZ 12, 75). Piir das rechtswid-
rige Verhalten eines anderen haftet der Eigentiimer des
vertieften Grundstiicks nur unter den Voraussetzungen des

§ 831 BGB. Wenn auch fiir die nachbarschaftlichen Beziehun-
gen der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) maB-
getend ist, der hier in den Bestimmungen der §§ 904 ff BGB

seine besondere Ausprédgung gefunden hat (RGZ 154, 161, 164;
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155, 154, 159; 167, 14, 24), s0 geht es doch nicht an,

nit Westermann (Lehrtuch des Sachenrechts 3. Aufl. 1956

S. 304 und Erman/Westermann BGB 2. Aufl. § 909 Anm. i) das
nachbarschaftliche Verhdltnis den Vorschriften iiber he-
stehende Schuldverhdltnisse zu unterwerfen und § 278 BGB
auf die Befolgung der in § 909 BGB gebotenen Verhaltens-
weice anzuwenden (so die herrschende Meinung, vgl. Stau-
dinger/Seufert BGB 11. Aufl. 1956 § 909 EBri. I 2 a;
Vloif{/Raiser, Sachenrecht 10. Beart. 1957 §. 188, ins-
besondere Anmerkung 1 daselbst; Meisner/Stern/Hodes =a0

S. 274 Anm. 48; Szhultz MDR 1955, 260; Bohmer MDR 1959,
261). Das Reichsgericht hat die Anwendung des § 278 BGB

" auf die Verpflichtung aus § 909 BGB ausdriicklich abgelehnt
(RGZ 132, 51), der Bundesgerichtshof hat sie in der of%en
angefithrten Entscheidung BGHZ 12, 75 gar nicht in Erwd-
gung gezogen. Gegen die Heranziehung des § 278 BGB spricht
literdies, daB sich das in § 909 BGB ausgesprochene Verbod
einer Grundstiicksvertiefung nicht nur an den Nachtarn des
gefdhrdeten Grundstiicks wendet, sondern in gleicher VWeise
auch den trifft, der ein Grundstiick vertieft, ohne dessen
Eigentiimer zu sein (Urteil des erkennenden Senats vom

3. Mdrz 1959 - VI ZR 68/58 - mit weiteren Nachweisen -
VersR 1959, 470).

b) Indessen ergibt sich aus dem Gebot einer riick-
sichbsvollen Respektierung der Belange des benachbarten
G@rundstiickseigentiimers, das in § 909 BGB zum besonderen
Ausdruck gelangt, dafl bei einer Grundstiicksvertiefung der
Eigentiimer mit btesonderer Sorgfalt darauf achten muB,
daB nichi das Nachbargrundstiick in Mitleidenschaft ge-
zogen wird. Er wird nickt dadurch jeder eigenen Verant--
wortung ledig, daB er die Leitung und Ausfiihrung von Bau-
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arbeiten auf seinem Grundstiick einem tewdhrten Ar-chi-
tekten und zuverlédssigen und leistungsfdhigen Unter-
nehmer iibertrdgt. XKann auch von einem ILaien in der Re-
gel nicht erwartet werden, daB er Mingel und Pehler
wahrnimmt, die nur einem sachkundigen Beobachter er-
kenntar sind, so darf der Bauherr doch nicht einfach
alles dem Architektern und Bauunternehmer iiberlassen, son-
aern muf sich in zumvibarem MaBe vergewissern, daf die
ihm selbst obiiegenden Pflichten aus § 909 BGB auch wirk-
iich erfiillt werden. Er nuB darlegen, wie er sich diese
GewiBheit verschafft hat. Auch eine Unterlassung noch
widhrend der Bauarbeiten kann insoweit eine unerlaubie Hand-
iung darstellen (RGZ 132,51, 59; OLG Hamm MDR 1956, 678;
BGB RGRK 11, Aufi. 1959 § 909 Anm. 3; Staudinger/Seufert
aa0 § 609 Exl. I 2 cép; Schultz aa0 Anm. 10).

Das Berufungsgericht hat es in dieser Hinsicht an
einer Wiirdigung fehlen lassen. Sie widre umso notwendiger
gewesen, als die Annahme nahe liegt, daB die Grundstiicks-
vertiefung. die nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts der Drittbeklagte hat vornehmen lassen, zur Aus-
fithrung des von der Erstveklagten geplanien Neubaus not-
wendig und in den Neubauplinen vorgesehen war, diese Pléne
der BErstbeklagten aber schwerlich unbekannt gewesen sein
kdnnen. Das Berufungsurteili hat daher gegeniiber der Erst-
beklagten keinen Bestand. Vielmen» wird das Berufungsge-
richt das Kiagebegenhren gegeniiber der Erstbeklagten auch
unter dem hier aufgezeigten rechtlichen Gesichtspunkt noch
gu erértern und zu priifen haben.

iI.

.Schadensersatzanspruche der Kldgerin gegeniiber der

iil Zweitbekiggten hat das Berufungsgericht mit einer Begriin-
e
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dung verneint, die rechtlicher Priifung gleichfalls
nicht standhdlt.

1. Dag Berufungsgerickht hat offen gelassen. ob die

Zweitbeklagte selbst (gemeint ist offenbar der Inhaber
der teklagien Firma) oder die Angestellten der Zweitbe-
klagten bei der Entschuttung des Grundstiicks der Erstbe-
lagten eine zum Schadensersatz verpflichtende Handlung
tegangen naben. BEs ist der Ansicht, die Zweitbeklagte
kktbnne in keinem Palle von der Kligerin mit Erfolg auf
Schadensersatz in Anspruch genommen werden, weil es sich
tei der Entirimmerung, wenn sie auch von der Erstbeklagten
veranliast worden sei; um eine MaBnahme gehandelt habes
die nach den Bestimmungen des nordrhein-westfdlischen
Entirimmerungsgesetzes vom 2. Juni 1948 in der Passung

des Gesetzes vom 2. Mai 1949 (NRWGVB1 S. 109) eine
Pflichtaufgabe der Stadt Ktin und schlicht-verwaltenden
hoheitlichen Charzkiers gewesen sei; der Zweitbeklagten,
Geren sich die Stadtgemeinde zu ihrer Durchfiihrung bedient
kate, komme der Schutz des Art. 34 GG zugute: an ihrer
Stelle hafte die Stadt @M.

Dem Berufungsgericht ist darin beizustimmen, daB die
Enttriimmerung des Grundstiicks eine der Stadtgemeinde ob-
Lliegende Aufgabe noheitlicher Art gewesen ist. Daid es auf
Antrag des Dritttekiagten geschehen ist, wenn das Ent-
triimmerungsamt der Stadt die Entiriimmerung in das Rdum-
programm aufnahm und sie - auf stddtische Xosten - durch-
fiihrve, kann nach den zutreffenden Darlegungen des Beru-—
fungsgerichts nich{ die Annahme rechifertigen, daf die
Stadtgemeinde nicht in Erfiillung ihrer &ffentlich-rechi-
iichea Aufgabe und nicht in Ausiibung ihrer hoheitlichen
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Befugnisse thtig geworden sei. Die Stadtgemeinde war
nach § 9 Abs., 2 des Enttriimmerungsgesetzes und § 6

der Ersten Durchfiihrungsverordnung zum Enttriimmerungs-—
gesetz vom 27. September 1949 (NRWGVBL S. 279) auf den
Antrag des Eigentiimers bei gesichertem Baubeginn zur
unversziigiichen R#umung des Grundstiicks verpflichtet.

Irrig ist aber die Ansicht des Berufungsgerichts.
daB die Zweitbeklagte btei der Ausfiihrung der ihr vom
Enttriimmerungsamt aufgetragenen Arteiten in Ausiibung
eines ihr anvertrauten offentlichen Amtes gehandelt hate.
Aus der Tatsache, daB eine gegebene Zielsetzung cuf
hoheitlichem Gebiet liegit, folgt nicht. def die bffent-
lich-rechtliche Korperschaft die ihr gesetzte Aufgabe
immzr nur im Jfege hoheitlicher Betdtigung erfiillen kbnne.
Wo die Kirperschaft eine Tatigkeit ausiibt, die ihrer
Jatur nach auch auf biirgerlich-rechtlicher Grundlage
und in einem Verhtlinis der Gleichordnung vorgenommen
werden kann, steht es ihr frei, wie sie diese Tdtigkeit
organisiert. Sie kann Angelegenheiten, die einer privat-
wirtschaftlichen Regelung zugHnglich sind, sowohl hoheits-
rechtlich els auch privatwirtschaftlich organisieren
(BGHZ 9, 145, '47; 20, 102, 104). Dies gilt namenilich
tei Erfiillung von Aufgaben 8f£fentlich-rechitlicher Rirsorge.
Weist etwa der Triger der Piurscrge einen Kranken in ein
6ffentliches Xrankenhaus ein, so kann bei Durchfiihrung
der Behandlung im Xrankenhaus von einem Unterordnungsver-
hZitnis, das eine Amtshafiung fiir Behandlungsfehler begriin-
den kbnnte, in der Regel keine Rede sein (BGHZ 4, 138, 150 f);
das Verh#linis des Patienten zu dem Sffentlichen Krankenhaus
und geinen Arzten -~ ebenso auch zu einer Uniyersitiisklinik -,
ist regelmiBig biirgerlich-rechtlicher Natur (BGHZ 9, 145).
In einem der vorlliegenden Sache vergleichbaren ?all, in dem
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die Stadtgemeinde in Ausiitung ihrer Hoheibtsgewalt

zur peiizeilichen Gefahrenabwehr eine Gebduderuine

durch einen Unternehmer hat atbrechen lassen, hat der
Bundesgerichtshof auch bereits entschieden, dafl die
Stadtgemeinde zwar aus § 839 BGB haftet, wenn die Beamten
des Bauaufsichtsamts und des mit ihm zusammenarteitenden
Triimmeramts btei der Beaufsichtigung und Abnahme der Abrbruch-
arbeiten die verkehrserforderliche Sorgfalt verietlzen, daf
acer, wenn dem Abbruchunternehmer eins Schadensverursachung
zur Last fd11t, ihn selbst die Schadensersatzpflicht nach

§ 823 fT BGB gegeniiber dem Verletzten trifft (Urteil vom
i5. Oktober 1953 - III ZR /52 - VersR 1953, 479). Un-
streitig hat die Stedt X6ln die Vornahme der Enttriimmerung
der Zweitbeklagten durch privatrechilichen Wevkvertrag auf-
getregen. Bei einer derartigen Sachlage ist aber regelmifig
ansunehmen, daB auch die Tdtigkeit des mit der Enttriimmerung
beaufiragten Unternehmers sich nur auf dem Boden des biirger-
iichen Rechts abspielt und keinen hoheitlichen Charakter trigi
(so auch Pelix NJW 7957, 1547, 1548). So ergibt der vom Be-
rufungagericht festgestellte Sachverhalt dean auch nichits
dafiir, daf hoheitliche Befugnisse auf die Zweithbekisgte
iiberiragen und von ihr ausgelitt worden seien. Danacin ist
aber die Auffassung des Berufungsgerichts nicht haltbar.
daB die Kldgerin nach Art. 34 G@ die Zweitbeklagte fiir eine
in ihre Verantwortung fallende Schadenszufligunsg nicht haft-
bar machen kinre.

Das Berufungsgericht hat sich noch mit der Frage be-
schiaftigt, ob nicht fiir die Zweitbeklagte durch den mit der
Stadt Xoln geschlossenen Vertrag Schutzpflichten zuguansvuen
der Kldgerin nach § 328 BGB begriindet worden sein konnen,
.0eren Verletzung hier in Betracht komme. Die Vertragsaus-
iegung, btei der es zur Verneinung éieser Frage gelangt ist,
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entzieht sich der Nachpriifung im Revisionsveriahren.

Die Moglichkeit einer Schadensersatzpflicht besteht aber
avf der Grundlage der §§ 823 ff BGB. Das Rerufungage-
richt wird das Xlagebegehren unter diesem Gesichtspunkt
zu priifen haben.

2. Soweit der Kligerin Schaden durch die Bodenver-
tiefung auf dem Nachbargrundstiick entstanden ist, erkennt
das Berufungsgericht an, daB einer Schadenshaftung der
Zweitbeklagten gegeniiter der Klégerin Art. 34 GG nicht
entgegensteht; die Ausschachtung habe némlich, so fiihrt
das Berufungsgericht aus, auBerhalt des Rahmens der fest
uprissenen Triimmerrdumarbeiten stattgefunden. die der
Zweitbeklag?gn von der Stadv X9in iiteriragen worden seien.
Fiir einen etwaigen Schaden btrauche die Zweitbekiagte aber,
so meint das Berufungsgericht weiter, der Kldgerin trotz-
dew nicht einzustehen, weil ihre Leute die Bodenvertie-
fung ohne vorheriges Wissen der 2Zweitbeklagten allein auf
Bitten des Dritibeklagten vorgenommen und hiertei nicht
"in Ausfithrung", sondern nur "bei Gelegenheit® der ihnen
von der Zweitbekliagiten aufgetragenen Verrichiung gehandeltd
batten. Piir die allein in Prage kommende Schadenshaftung aus
§ 831 BGB felile es daher an den zesetglichen Voraussetzungen.

Auch diese Beurteilung vegegnet rechtlichenrn Bedenken,

Richtig isl zwar, cdaB die Haftung des GeschBftsherrn
fiir seine Verrichtungsgehilfen nur testeht, wenn die
schddigende Handlung in den Kreis der MaBnaimen fallt,
die sicit als Ausfiihrung der aufgetragenen Verrichtung dar-
gtellen uné mi®% ikr nach Zweck und Art in einem inneren
Zusammenhang stehen. Ist ein solcher Zusammenhang gegeben,
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so handelt der Angestellte im allgemeinen aber auch

dann "in Ausfiihrung" der Verrichtung, zu der er testelit
ist. wenn er im Binzelfall seine Befugnisse eigenmichtig
oder irrtimlich iiberschreitet (Urteile des erkennenden
Senats vom 2. Februar 1955 ~ VI ZR 225/53 - VersR 1955, 205;
vom 23. PFebruar 1955 - VI ZR 14/54 ~ VersR 1955, 2'4). DaB
hier die Bodenvertiefung mit der Schuttheseitigung in einem
“nneren Zusammenhang gestanden hat, kann nicht bezweirfelt
werden. Enttriimmerung wie Bodenvertiefung sollten das
Grundstick fir die Errichtung des vorgesehenen Verwal-
tungsgetiudes baureif machen. Inwiefern die Leute derx
Zweitbeklagten nicht hdtten annehmen diirfen, bvei Befol-
gung aes Wunsches des Drittbeklsgien im Rahwi:n der ihnen

- von der Zveittexlagten aufgetragenen THtizkeit zu bleiben,
entbehrt niherer Peststellung Ges Berufungsgerichts und
Darliegung der Zweitbeklagten. Es hidtte dessen umsc mehr
tedurft, als der Zeuge XY in» dem vom Berufungsge-
richt angezogenen Schreiten vom 12. April 1954 an das
Triimmeramt der Stadt X{J} hervorgehoten nat, daB der Dritt-
beklagte ihn und das Baggerpersonal tei Beginn der Bagger-
arbeiten unter ausdriicklicher Angabe der zu 7errichtenden
Arveiten, darunter auch der Bodenvertiefung eingewiesen
hat, und in den Akten der st@dtischen Enttriimmerungsab-
teilung iiter das Grundetiick H{JilB @D auf deren Inhalt
das Berufungsgericht Bezug genommen hat. nach Bingang des
Entschuttungsantrags des Drittbeklagten unter dem 27,
Pebruar 1954 (Bl. 34) von der Behdrde vermerkt worden ist,
daB die Arbeiten im Binvernehmen mit dem Drittteklagten
durchgefithrt werden sollen. Die Moglichkeit einer Scha-
densnaftung der Zweitbeklagten nach § 831 BGB erscheint
hiernach nicht ausgeschiossen. '
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Das angefochtene Urteil kann somit nicht bestehen
bleiken. Die Sache btedarf weiterer tatrichterlicher
Erorterung und Pestestellung durch das Berufungsgericht.

Die Entscheidung iiber die Xosten der Revigion
bleibt dem Berufungsgericht vortehaiten.

Dr. Kieinewefers Haneteck Dr. Bode

Dr. HauB Heinrich Meyer

"
3
s
1
;
%

L.. —



	<-( 1

	5

	- 9 -



