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1. Sicherung von Leitungen
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Wie ist zu verfabren, wenn — oft: dltere — Leitungen nicht adaquat dinglich
gesichert sind?

» FDehlen einer originaren Duldungspflicht des Eigentiimers oder anderer dinglich
Berechtigter (vgl. § 905 Fall 2 BGB)

» Defizite schuldrechtlicher Gestattungsvertrage inter partes; fehlende
Durchsetzbarkeit

» Notwendigkeit der Inanspruchnahme gesetzlicher Durchsetzungsmechanismen
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§ 93 WHG

Die zustindige Behorde kann Eigentumer und Nutzungsberechtigte von
Grundstiicken und oberirdischen Gewassern verpflichten, das Durchleiten
von Wasser und Abwasser sowie die Errichtung und Unterhaltung der dazu
dienenden Anlagen zu dulden, soweit dies zur Entwisserung oder
Bewasserung  von  Grundstiucken,  zur = Wasserversorgung, — zur
Abwasserbeseitigcung, zum Betrieb einer Stauanlage oder zum Schutz vor oder
zum Ausgleich von Beeintrachtigungen des Natur- oder Wasserhaushalts
durch Wassermangel erforderlich ist. 2% 92 Satz 2 gilt entsprechend.
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Enumerativ aufgezihlte, aber denkbar weite wasserwirtschaftliche Zwecke:

- Entwiasserung von Grundsticken (verstanden als kunstliches Abfiihren tberschissigen Grundwassers von
einem Grundstick, insbesondere um es fur landwirtschaftliche, forstwirtschaftliche oder gartnerische Zwecke
nutzbar zu machen — Czychowski/Reinhardt, § 46 Rn. 19; hierunter fillt ferner auch das Abfiihren von noch
nicht versickertem Regenwasser, soweit nicht bereits vom Begriff der Abwasserbeseitigung erfasst —) und

- Bewisserung von Grundstiicken,

- Wasserversorgung (wobei § 93 nicht nur fur Projekte offentlicher Ver- und Entsorger gilt. Eine entsprechende
Einschrankung ist — anders als etwa i.R.d. § 50 WHG — nicht im Gesetzeswortlaut angelegt),

- Abwasserbeseitigung (im Sinne der Legaldefinition in § 54 Abs. 2 WHG),
- Betrieb einer Stauanlage (z.B. indem die Wasserzutuhr oder -abfuhr zur Regulierung der Stauhohe zu dulden ist)

- Schutz vor bzw. Ausgleich von Beeintrachtigungen des Natur- oder Wasserhaushalts durch Wassermangel.

Erfordernis besonderen ,,6ffentlichen Interesses — sofern fiir erforderlich gehalten (str.) — regelmalig erfillt, da dieses in
aller Regel in irgendeiner Form tangiert sein wird (s. etwa OVG Luneburg, Beschl. v. 31.08.2017, 13 LA 188/15);
hinreichende Verortung der Problematik ohnehin im Rahmen der Vorteil-Nachteil-Abwigung (s. unten)
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Eine Duldungspflicht kann gerade auch im Hinblick auf bereits verlegte Leitungen
angeordnet werden. § 93 1st nicht zu entnehmen, dass eine Duldung nur verttigt
werden kann, soweit die etrforderlichen baulichen Mallnahmen erst noc

durchgefithrt werden missen (vgl. OVG Lineburg, a.a.0.).

Zulassig 1st die Einraumung eines Durchleitungsrechtes dabei auch, wenn mit ihr
ein formell rechtswidriger Zustand nachtriglich legalisiert werden soll, etwa weil
eine Leitung zwar urspringlich mit Zustimmung des Grundstiickseigentimer
verlegt, das Grundstick inzwischen aber an einen anderen Eigentumer
Ubergegangen 1st (Sukzessionsproblematik, s.o.).

Aber auch in  emnem Fall, in dem schon die ursprungliche
Grundsticksinanspruchnahme rechtswidrig war (z.B. weil kein Einverstandnis
eines Voreigentumers vorlag), ist eine nachtrigliche Legalisierung moglich.
Voraussetzung ist dann ledigﬁgch, dass die vorhandene Anlage auch heute mittels
Duldungsvertigung erneut in das Grundstiick eingebracht werden durfte (—
MaSstab fiktiver INeuverlegung), vel. cowa VG Augsburg, Ust. vom 17.01.2022, Au 9 K 21.1532
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§ 93 WHG
MaBstab fiktiver Neuverlegung

,»,(1) wenn das Vorhaben anders nicht ebenso zweckmal3ig oder nur mit erheblichem
Mehraufwand durchgefuhrt werden kann

und

(i1) der von dem Vorhaben zu erwartende Nutzen erheblich grof3er als der Nachteil
des Betroffenen ist®.
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(1) Unzweckmalligkeit und Mehraufwand

« Unzweckmalligkeit der Inanspruchnahme anderer Privatgrundstiicke
(Gtds. des Vorrangs der Inanspruchnahme von Grundstiicken der 6ffentlichen Hand)

+  Hinnehmbarkeit des Mehraufwands einer Verlegung durch offentlichen
Grund; Grenze: ,,Erheblichkeit*

— Sonderkonstellation:  nachtraglicher Fortfall —urspringlich rechtmilBiger Verlegung, etwa bei
schuldrechtlicher Gestattung und Sukzession
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(i1) Vorteil — Nachteil — Abwagung

Risiken und Einbul3en des

Beibehaltung der bisherigen
Eigentimers

Trassierung (= fiktive Neuverlegung),

insbesondere Bedeutung der insbesondere Art und Umfang der

Nutzungsbeeintrichtigung

Wasserversorgung fiir die

Allgemeinheit

Ggf. (einzelfallabhingige)

Weitere Faktoren: urspriingliche Zustimmung; Unterrichtung
iber Einschrinkungen?

Entschidigung
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Duldungspflicht

Regelmalig: Ausschluss einredeweiser Geltendmachung des § 93 WHG

Behordlicher Duldungsanordnung vorgeschalteter Einigungsversuch mit dem Ziel der Einréiumunzg
ﬁﬁ hg} (e}s]iBCherten %eitungsrechts, d.h. beschrankter personlicher Dienstbarkeit, {§ 1090 Abs.

insbesondere Prifung der Angemessenheit der Hohe finanzieller Kompensationsforderung des Eigentiimers

Offentlich-rechtliche Last, die unmittelbar auf dem betroffenen Grundstiick ruht und zu ihrer
Wirksamkeit keiner Eintragung in das Grundbuch bedarf

b

Ptlicht des Grundstiickseigentimers bzw. Nutzungsberechtigten, ein Durchleiten von Wasser und
Abwasser zu dulden, ggf. verbunden mit der Pflicht, das Betreten und Befahren des Grundstiicks fiir
notwendige Arbeiten und Kontrollen zu dulden. Gegenstand der Verpflichtung ist zwar eine passive
,,Duldung™, was aber auch die Pflicht beinhaltet, alle Handlungen zu unterlassen, die die zu duldende
MaBnahme stéren oder beintrachtigen konnen. Grenze: Keine positiven Handlungspflichten.
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Vorrang — vermeintlich —

, ' Aulinger
spezieller Duldungspflichten?

Zwar: Soweit und solange die Eigentimer von Grundsticken, die an eine O6ffentliche
Wasserversorgung bzw.. Abwasserbeseitigung angeschlossen oder anzuschlieBend sind, die Verle%ung
entsprechender Leitungen schon aufgrund diesbeziiglicher Sonderregelungen unentgeltlich zu dulden
haben (z.B. nach Art. 24 Abs. 2 S. 3 BayGO; § 8 AVBWasserV), bedarf es keiner auf die allgemeine
Beful%msnorm des § 93 WHG gestiitzten Duldungsanordnung, Die Wasserrechtsbehorde hat hier in
der Regel keinen Anlass und daher auch nicht die Befugnis, sich in die internen Rechtsbeziehungen
zwischen den (moglichen) Anschlussnehmern und den kommunalen Versorgungstrigern als
Betreibern von Leitungsnetzen einzumischen und etwa letzteren die Entscf%ei ung dariiber
abzunehmen, ob sie ithr Durchleitungsrecht durchsetzen oder hierauf verzichten wollen.

Aber: Sofern die satzungs- oder verordnungsrechtlich normierte Pflicht zur Duldung von Wasser-
oder Abwasserleitungen bereits tatbestandlich nicht eingreift oder zwischen den Beteiligten hiertiber
Streit besteht (VGH Miunchen, Urt. v. 08. 02. 2012, 4 B 11.175), darf im Interesse einer gesicherten
Wasserversorgung oder Abwasserentsorgung auch eine wasserrechtliche Duldungsverfiigung nach §
93 WHG ergehen. Das Gleiche soll gelten, wenn ein privatrechtlicher Durchleitungsanspruch auf der
Grundlage der landesrechtlichen Nachbarrechtsgesetze oder analog § 917 BGB (BGH, Urt. w.
04.07.2008, NVwZ 2008, 1150) vom Eigentimer des anzuschliefenden Hinterliegergrundstiicks
nicht kurztristig durchsetzbar ist und an der geplanten Durchleitung von Wasser oder Abwasser auch
ein erhebliches 6ffentliches Interesse besteht (insoweit fiir ein lei(%hberechti tes Nebeneinander der

6ffentlich- und zivilrechtlichen Rechtsgrundlagen VG Dresden, Urt. v. 10.10.2001, 12 K 3142/98).
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§ 8 AVBWasserV

Beschrankung auf Trinkwasserleitungen
Anschluss an Wasserversorgung
Ortliche Wasserversorgung

Nachtragliche Legalisierung unrechtmaliger
inanspruchnahme? (vgl. etwa § 8 Abs. 2)

Wasserleitungsrechte Prof. Dr. Johannes Heyers, LL.M.
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Grundstucks-
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Wenn eine rechtliche Sicherung der 1 eitungen besteht, ist diese dann
danerhaft gegeben?

Falls nicht: Was ist dagegen 3u unternehmen?
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Grundsatz,

§ 902 BGB

w(1)  Die Anspriiche aus eingetragenen Rechten unterliegen nicht der
Verjabrung. |...]*
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Denkbare Ausnabmen eines Evloschens des 1eitungsrechts

Endgtltige Stillegung von Anlagen
Zwangsversteigerung des Grundstticks (Prioritatstrage)

Verjahrbarkeit von Anspriichen jenseits des Wesensgehalts des
Rechts (arg fehlende Vereitelung wesentlichen Rechtsinhalts, sehr
str.; vgl. eingehend sogleich)
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Beseitigungsanspriiche und Durchsetzbarkeit
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Aulinger

vertraglich, §§ 280 Abs. 1, 249 BGB

aa)

bb)

Anspruchsentstehung
(1) Schuldverhaltnis 1.w.S.: Dienstbarkeitsbestellungsvereinbarung

2) Verletzung einer Pflicht 1.e.S.: sog. leistungssichernde Nebenpflicht
(u.U. durch erganzende Auslegung zu ermitteln)

3) Verschuldensvermutung

4) Rechtsfolge: Naturalrestitution (Beseitigung)
Anspruchsdurchsetzbarkeit

(1) § 251 Abs. 2S. 1 BGB

2) { 275 Abs. 2 BGB
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Lei(s)tungssichernde Nebenpflicht

[ ...] Der Eigentiimer des dienenden Grundstiicks verpflichtet sich,
alle Mafinahmen zu unterlassen, welche den Bestand oder Betrieb
der unter Ziffer x bezeichneten Leitungen oder Anlagen gefdihrden
konnen, insbesondere auch dafiir zu sorgen, dass Bdume und
Baumwerke irgendwelcher Art auf der Leitung nicht und beiderseits
nur mit x Metern Abstand von der Rohrachse angepflanzt bzw.
errichtet werden (Schutzstreifen). Diese Verpflichtung ist auf den
Schutzstreifen beschrankt. [...] Das WVU ist unter folgenden
Auflagen bereit, einer Uberbauung der Wasserleitung zuzustimmen:
[i] Die Uberdeckung der Leitung muss mindestens x m betragen. [ii]

[-]"
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§ 275 Abs. 2 BGB:

wl---] (2) Der Schuldner kann die 1 eistung verweigern, soweit diese einen
Aupwand erfordert, der unter Beachtung des Inhalts des S chuldverhdltnisses
und der Gebote von Treu und Glauben in einem groben Missverhdltnis 3u
dem L eistungsinteresse des Glaubigers steht. Bei der Bestimmung der dem
Schuldner zuzumutenden Anstrengungen ist auch u berdicksichtigen, ob der
Schuldner das 1eistungshindernis Zu vertreten hat.
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b) negatorisch-deliktisch, §{§ 1090 Abs. 2, 1027, 1004 BGB

aa)  Anspruchsentstehung

(1)  Beeintrachtigung der Dienstbarkeit = jede Storung oder Behinderung
rechtmaliger Ausiibung
() etfektive, nicht nur potentielle Wirkung einer Storungsquelle mit Substanzbezug

(b) Problem: Leitungsiiberbau und Erschwernis eines Leitungszugriffs (vgl.
hierzu BGH, Urt. v. 05.06.1990, VI ZR 359/89, NJW-RR 1990, 1172 m. Bespr.
Seeliger, N]OZ 2014, 281 tt.); heute wohl Ubertragbarkeit der Grundsitze zu
ElgentumsverletZungen durch Nutzungseinschrinkungen ohne physischen
Eingriff in Sachsubstanzen

(2)  Rechtswidrigkeit: Fehlen einer Duldungspflicht
bb)  Anspruchsdurchsetzbarkeit: vgl. oben
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Sonderproblem:

Undurchsetzbarkeit von Beseitigungsanspriichen und ahnlichen
Rechten infolge von Verjahrung

Wasserleitungsrechte Prof. Dr. Johannes Heyers, LL.M. | 22



902 BGB. Unverjahrbarkeit eingetragener Rechte. Au[inger

(1) 'Die Anspriche aus eingetragenen Rechten unterliegen nicht
der Verjdhrung. ?Dies gilt nicht fir Anspriche, die auf
Ruckstande wiederkehrender Leistungen oder auf
Schadensersatz gerichtet sind.

Aber:  Keine Anwendung auf Beseitigungsanspriiche, insbesondere aus § 1004 BGB, vgl.
- BGH, Urt. v. 22.02.2019, V ZR 136/18, NJW-RR 2019, 590;
- OLG Hamm, Urt. v. 20.05.2019, 5 U 59/18, NJOZ 2020, 389.

(Sehr str., a.A. etwa Staudinger/Picker, BGB (2019), § 902 Rn. 9; BeckOGK BGB/Spohnheimer,
Stand 01.11.2021, § 1004 Ra. 240.1 ff,; jurisPK-BGB/Toussaint, 8. Aufl. (2013), § 902 Rn. 13)
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BGH, 2.0.0., Rn. 13: Aulinger

,Nach stindiger Rechtsprechung des Senats findet die Vorschrift des § 902 Abs. 1 BGB, wonach Anspriiche aus
eingetragenen Rechten nicht der Verjahrung unterliegen, auf den Beseitigungsanspruch des § 1004 BGB keine
Anwendung [...]. Sie erfasst nur die der Verwirklichung des eingetragenen Rechts, jedoch nicht die der Abwehr
von Storungen bei dessen Ausiibung dienenden Anspriiche (Senat, NJW 2011, 1068 Rn. 14). An dieser
Rechtsprechung halt der Senat trotz der im Schrifttum geaullerten Kritik [...] fest. Mal3geblicher Gesichtspunkt
tir die Anwendung oder Nichtanwendung der Vorschrift des § 902 Abs. 1 BGB ist deren Zweck, den Bestand der
im Grundbuch eingetragenen Rechte dauerhaft zu sichern. Unverjdhrbar sind deshalb alle Anspriiche, die der
Verwirklichung des eingetragenen Rechts selbst dienen und sicherstellen, dass die
Grundbucheintragung nicht zu einer bloflen rechtlichen Hiilse wird. Geht es dagegen nur um eine
Stérung in der Ausiibung des Rechts, welche die dem Grundstiickseigentiimer zustehende Rechtsmacht
(§ 903 BGB) unberiihrt lisst, steht der Schutzzweck des § 902 Abs. 1 BGB der Maoglichkeit der
Verjihrung eines auf Beseitigung der Stérung gerichteten Anspruchs nicht entgegen [...]*

Storung der Ausiibung des Rechts: »erschwerte Ausiibung«.

[ 5 ik
=
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BGH: Keine  Anwendung der  Grundsitze  einer
einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung (mit der
Konsequenz fortlaufenden Neubeginns der Verjahrung); arg:
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit bei konstant gleicher
Beeintrachtigung; anders bei punktuell auftretenden und wieder

abklingenden St('jrungen (z.B. temporiare Wasserauslaufe auf Grundstiick des
gestorten Eigentimers)

— Verjahrung in der Praxis moglich!
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Ubertragung der Differenzierung auf die Sonderregelung des § 1028 Abs. 1 BGB:

Tst auf dem belasteten Grundstiick eine Anlage, durch welche die Grunddienstbarkeit
beeintrachtigt wird, errichtet worden, so unterliegt der Anspruch des Berechtigten auf
Beseitigung der Beeintrichtigung der Verjahrung, auch wenn die Dienstbarkeit im
Grund%)uc eingetragen ist.

’Mit der Verjihrung des Anspruchs ertlischt die Dienstbarkeit, soweit der Bestand der
Anlage mit ihr in Wi%erspruch steht.
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Verjihrungsrechtliche Differenzierung

Hinderung der Verwirklichung
des Leitungsrechts

30 Jahre, § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB

Denkbare praktische Vorgehensweise: Entsprechende Fassung von Eintragungsbewilligung bzw.
Bestellungsvereinbarung: umfassende Definition des Austbungsbereichs (Wesentlichkeit von Unterhaltungs-
und Instandsetzungsarbeiten, Kontrolimdglichkeiten, Schutzstreifen)
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2. Haftungs- und

Haftungsausschlusstragen
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Rohrleitungsrechtliche Aulinger
Haftungssystematik

Gefahrdungshaftung Verschuldenshaftung

| |
| | | | | |
-1 § 89 WHG § 823 Abs. 1 BGB § 823 Abs. 2 BGB § 836 BGB § 906 Abs. 2 S. 2 BGB VLS § 14 5.2 BiImschG
Aufopferungsanspruch
§ 1 UmweltHG —

Aufopferungshaftung
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Zentral bedeutsame Anspruchsgrundlage  agylinger

(:
Stoffaustritte infolge von
Leckagen und Stand der Technik bzw.)
Rohrbriichen) ordnungswidrig
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Geltung allgemeiner Grundsatze der Kausalitat, z.B.
mittelbarer Verursachung

Rein klarstellende Funktion giangiger Vereinbarungen: ,,Schdden, die durch
Uberbanung vernrsacht sind, sind vom Uberbauenden 3u verantworten

Problem: Beweislastregelungen fur den Fall von Zweifeln an der

Verursachung (durch den Uberbau ,,eventuel/ verursacht): individualvertraglich
zulassig, in AGB nicht (vgl. § 309 Nr. 12 BGB)
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Aulinger

Haftungsbeschrinkung: Beachte § 7 HP{IG!

Personenschiaden: generell kein Ausschluss und keine Beschrinkung;
Sachschiden: kein Ausschluss und keine Beschrinkung; es sei denn die Beschrankung wird vereinbart zwischen dem
Inhaber einer Anlage und

> Einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts,

» Einem offentlich-rechtlichen Sondervermogen oder

» einem Kaufmann 1.R.e. Vertrags, der dem Betrieb seines Handelsgewerbes zuzurechnen ist.

Zweck (vel. BT-Dr. 8/108, S. 13): ,,/...] soll verbindern, dass der haftpflichtige Unternehmer bzw. Anlageninhaber seine
wirtschaftliche — hanfig sogar monopo/arz‘zge — Uberlegenheitsstellung dazn ausnutzt, die strenge Gefabrdungshaftung gegeniiber als
Ersatzberechtigten in Betracht kommenden, im Allgemeinen wirtschaftlich unterlegenen Personen von vornberein ausguschlieflen oder
eznzuschranken. Letztere sollen auch davor bewabrt werden, iibereilt und obne die rechtliche Tragweite voll u erkennen, anf ibren

Hafipflichtschutz ganzg oder zum Teil zu verzichten.”

ENTSPRECHENDE EINSCHRANKUNGEN BEREITS IN DER VERTRAGLICHEN VEREINBARUNG ERFORDERLICH!
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Zusatzliche Restriktionen bei Verwendung Allgemeiner Geschaftsbedingungen
1.5.d. §§ 305 tf. BGB

Vel. § 309 Nr. 7 lit. b) BGB:

W Auch soweit _eine Abweichung von den gesetzlichen 1V orschriften uldssig ist, ist in
Allgemeinen Geschdftsbedingungen unwirksam |[...| ein Ausschluss oder eine Begrengung der
Haftung fiir sonstige Schéden, die anf einer grob fahridssigen Pflichtverletzung des 1 erwenders

oder auf einer vorsatlichen oder grob fabridssigen Pflichtverletzung eines geset3lichen
Vertreters oder Erfiillungsgebilfen des 1 erwenders beruben.

ENTSPRECHENDE EINSCHRANKUNGEN BEREITS IN DER VERTRAGLICHEN VEREINBARUNG BZW. IM KILAUSEILWERK
ERFORDERLICH!,

Z.B.: s [..] es sei denn, dass diese Schdden auf einer grob fahrldssigen Pflichtverletzung des WVU oder auf einer
vorsdtzlichen oder grob fahrldssigen Pflichtverletzung eines Erfiillungsgehilfen oder gesetzlichen Vertreters

(13
beruhen.
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Kostentragungsregelungen

... fur den Fall der Errichtung leitungszugritfserschwerender Anlagen und der Notwendigkeit threr
Abtragung und / oder Wiederherstellung (Winde, Betonverbundpflaster)

Vorsorge z.B. bereits in Bestellungsabreden beschrankt personliche Dienstbarkeiten betreffend
(Schutzstreifen)

Durchsetzung im Wege der Ersatzvornahme und Aufwendungsersatz gemal3 den §§ 677, 670, 683 S.
1 BGB (Beseitigungspflichten: § 1004 BGB, vgl. BGH, Urt. v. 08.03.1990, III ZR 81/88, BGHZ
110, 313 tf. — Milchpulver)
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Fazit

Uberraschend grof3e Praxisrelevanz wegen der offensichtlichen Vielzahl ungesicherter Leitungen

im Sicherungsfall oft unliebsame Uberraschungen wegen zwischenzeitlicher (mdglicher)
Undurchsetzbarkeit von Beseitigungsanspriichen

Porttfoliodurchsicht und Rechtsdurchsetzung

Erwirkung von Duldungspflichten moglich; Verhandlungslosungen ist Vorzug zu geben

Minimierung von Risiken der schneidigen Gefahrdungshaftung durch Haftungsausschliisse
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Prof. Dr. Johannes Heyers, LL.M.

Johannes.Hevers@Aulinger.eu

Standort Essen
Frankenstral3e 348
45133 Essen

Tel: 0201.95986-614
Fax: 0201.95986-699
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