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Leitsatze:

1. Mangelbedingte Mehraufwendungen fir die Errichtung einer Kreuzungsanlage gehéren
unabhangig davon, wer den Mangel zu vertreten hat, gemaB § 1 Abs. 1 der 1. EKrV zur
Kostenmasse. Hat der zur Baudurchfihrung verpflichtete Kreuzungsbeteiligte seine

Pflichten aus der Kreuzungsvereinbarung verletzt und dies auch zu vertreten, kann der
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Kostenpflichtige die Mehraufwendungen geman §§ 280, 278 BGB von dem Baudurch-
fihrenden als Schaden ersetzt verlangen.

2. § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV bezieht nur Aufwendungen fir den Ersatz solcher Schaden
in die Kostenmasse ein, die den Beteiligten oder Dritten bei der Durchflihrung einer
nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1 oder 2 der 1. EKrV notwendigen MaBnahme an ande-
ren Rechtsgtitern als der Kreuzungsanlage entstanden sind.

Hinweise:

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwQG) bestétigt — allerdings nur im Ergebnis — das
ebenfalls bereits als ,Wichtige neue Entscheidung” veréffentlichte (Vorbehalts-)Urteil des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes (BayVGH) vom 05.03.2015, Az. 8 BV 12.2488.

Zu Grunde liegt Folgendes: Im Zuge des Neubaus einer Bundesautobahn schlossen der
StraBenbaulasttrager (der Bund, vertreten durch den Freistaat Bayern, dieser vertreten
durch die Autobahndirektion) und der Schienenwegbaulasttrager (eine Aktiengesellschaft
im alleinigen Bundesbesitz) eine Kreuzungsvereinbarung, derzufolge der Schienenweg-
baulasttrager den Neubau einer Eisenbahniberfiihrung ,durchfiihrt und der StraBenbau-
lasttrager als Kreuzungsveranlasser hierfiir die kreuzungsbedingten Kosten tragt. Der
Schienenwegbaulasttrager beauftragte ein Bauunternehmen, das die Uberfilhrung man-
gelhaft erstellte und in der Folge insolvent ging. Es entstanden dem StraBenbaulasttrager
erhebliche Mangelbeseitigungskosten. Mit diesen Kosten fur die Mangelbeseitigung rech-
nete der StraBenbaulasttrager gegen die Forderungen des Schienenwegbaulasttragers
auf Ersatz der ihm (dem Schienenwegbaulasttrager) entstandenen kreuzungsbedingten
Kosten auf. Der BayVGH verurteilte die Bundesrepublik Deutschland (StraBenbaulasttra-
ger) auf Ersatz dieser kreuzungsbedingten Kosten, allerdings unter dem Vorbehalt der
Entscheidung Uber die Wirksamkeit der von der Bundesrepublik Deutschland erklarten

Aufrechnung.

Die zentral inmitten stehende Rechtsfrage lautete: Gehéren zur Kostenmasse (vgl. § 1
Abs. 1 der 1. EKrV), die derjenige Beteiligte (§ 1 Abs. 6 EKrG) zu tragen hat, dessen Ver-
kehrsweg neu hinzukommt (vgl. § 11 EKrG, hier der StraBenbaulasttrager) auch Aufwen-
dungen fir den Ersatz von Schaden, die ein von dem anderen Beteiligten (hier dem



Schienenwegbaulasttrager) beauftragter Dritter (hier das Bauunternehmen) bei der Er-
stellung eines Kreuzungsbauwerks dem anderen Beteiligten (hier dem StraBenbaulasttra-

ger) verursacht?

Der BayVGH hatte dies im Urteil vom 05.03.2015 (dort Rn. 53 bis 56) mit dem Hinweis auf
Art. 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV verneint. Zur Kostenmasse (vgl. § 1 Abs. 1 der 1. EKrV)
gehérten nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV nicht Aufwendungen flr den Ersatz von Scha-
den, die seitens Dritter (einschlieBlich beauftragter Firmen oder deren Gehilfen) verursacht
worden seien, sondern vielmehr nur der Ersatz von Schéaden, die aus dem (héchstens ein-
fach fahrlassigen) Handeln eines Kreuzungsbeteiligten selbst oder von dessen jeweils ei-
genen Bediensteten herrihrten, d.h. aus sog. Verwaltungsverschulden. Bei Einschaltung
eines Erfullungsgehilfen (hier der Bauunternehmung) solle uneingeschrankt die Haftung
aus § 278, 280 BGB gelten. Dies hatte vorliegend zur Folge, dass dem kreuzungsveran-
lassenden StraBenbaulasttrager der Schadenersatzanspruch gegen den Schienenbaulast-
trager dem Grunde nach zustehen wirde und er mit diesem Anspruch gegentber den An-
sprichen des Schienenwegebaulasttragers (auf Ersatz der kreuzungsbedingten Kosten)
aufrechnen kénnte. Das Vorbehaltsurteil erging, weil in rein tatsachlicher Hinsicht noch
Aufklarungsbedarf bestand.

Diesem rechtlichen Ansatz ist das BVerwG mit einer einschrankenden Auslegung des § 1
Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV entgegengetreten: Mangelbedingte Mehraufwendungen gehdéren
demnach immer zur Kostenmasse und sind damit von demjenigen, dessen Verkehrsweg
neu hinzukommt, zu tragen (vgl. Leitsatz 1 Satz 1 und Leitsatz 2 sowie UA Rn. 21 und 22).
Der kostenpflichtige Kreuzungsveranlasser (hier der StraBenbaulasttrager) kann jedoch
gegen den Kostenanspruch (hier des Schienenwegbaulasttragers) mit Schadenersatzan-
sprichen aufrechnen, die daraus resultieren, dass der andere Beteiligte (hier der Schie-
nenbaulasttrager) seine Pflichten aus der Kreuzungsvereinbarung schuldhaft (§§ 280, 278
BGB) verletzt hat (Leitsatz 1 Satz 2; UA Rn. 23).

Was die Pflichten aus der Kreuzungsvereinbarung sind, ist eine Frage der Auslegung der
Kreuzungsvereinbarung und hier der Begrifflichkeit der ,Durchfiihrung“ der BaumaB-
nahme, zu der sich der Schienenwegbaulasttrager verpflichtet hatte. Gemai § 5 Abs. 1
Satz 1 EKrG soll die ,,Durchfiihrung” der BaumaBnahme auch Inhalt der Kreuzungsverein-
barung sein. Diesen Begriff der ,Durchfiihrung“ hatten die Beteiligten Gbernommen. Er



kann — so das BVerwG — Uber die Wahrnehmung von Bauherrenaufgaben (Ausschrei-
bung, Vergabe, Vertragsabwicklung) hinaus auch die Bauausfiihrung (Vorhabens-
verwirklichung) umfassen, muss dies aber nicht (vgl. UA Rn. 15 f.). Zu den konkreten
Pflichten des baudurchfiihrenden Schienenwegbaulasttragers hatte sich der BayVGH im
Urteil vom 05.03.2015 nicht geauBert.

Eine nahere Aufklarung wird der BayVGH nun im Folgeverfahren (Entscheidung Uber den
Gegenstand des Urteilsvorbehaltes) durchzufihren haben, in dem es um die Wirksamkeit
der Aufrechnung des StraBenbaulasttragers mit seiner Gegenforderung auf Schadener-

satz geht.

In Rn. 26 am Ende der UA legt das BVerwG ,eine entsprechende Anpassung der Muster

fir Vereinbarungen Uber Kreuzungsvereinbarungen® nahe.

Niese
Oberlandesanwalt



BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
BVerwG 3 C 9.15
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Verkindet
am 9. Februar 2017

als Urkundsbeamtin .cll'er Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mandliche Verhandlung vom 9. Februar 2017

durch die Vorsitzende Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Philipp und
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Liebler, Dr. Wysk,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kuhlmann und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Rothfuf3

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofs vom 21. April 2015 wird
zurlickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.



-3-

Grinde:

Die Beteiligten streiten tber Zahlungsanspriche im Zusammenhang mit der
Herstellung drei neuer Kreuzungen von Eisenbahnstrecken und Bundesfern-

strafBBen.

Die Klagerin und die Beklagte, vertreten durch den beigeladenen Freistaat Bay-
ern, dieser vertreten durch die Autobahndirektion Stidbayern, haben Uber die
Herstellung der Kreuzungen der Bahnstrecke Minchen - Herrsching mit der
Bundesautobahn A 99 und der Bahnstrecke Minchen-Ost - Simbach mit der
Bundesautobahn A 94 jeweils eine Kreuzungsvereinbarung getroffen. Aus die-
sen Vereinbarungen begehrt die Klagerin von der Beklagten Zahlung von

1 332 744,20 € nebst Zinsen. Die Hauptforderung ist unstreitig. Die Beklagte
hat mit einer dem Grunde und der H6he nach streitigen Schadensersatzforde-
rung aus einer weiteren Kreuzungsvereinbarung zwischen denselben Beteilig-
ten vom 31. August 2000/6. Februar 2001 betreffend das Kreuzungsbauwerk
Aubing (im Folgenden: KV) aufgerechnet.

An der Kreuzung Aubing sollen zwei Gleise der DB-Strecke Miinchen - Augs-
burg und zwei Gleise der S-Bahn-Strecke Miinchen - Nannhofen mit Hilfe eines
gemeinsamen Bauwerks Uber die Bundesautobahn A 99 gefiihrt werden. Die
Vereinbarung sieht vor, dass die Klagerin in einem ersten Bauabschnitt den
Neubau der Eisenbahnlberfihrung, die Beklagte in einem zweiten Bauab-
schnitt den Neubau einer Grundwasserwanne als Teilbauwerk des Autobahn-
tunnels Aubing durchflhrt (§ 2 Abs. 1 KV). Die kreuzungsbedingten Kosten sol-
len von der Beklagten getragen werden (§ 5 Abs. 2 KV). Die Beklagte macht zur
Begriindung ihrer Schadensersatzforderung geltend, die von der Klagerin be-
auftragte A. GmbH (im Folgenden: A. GmbH) habe die Eisenbahniberfihrung
mangelhaft ausgefihrt. Dadurch seien ihnr Mangelbeseitigungskosten in einer

die Hauptforderung Ubersteigenden H6he entstanden.
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Das Verwaltungsgericht hat die Klage, soweit sie gegen die Beklagte gerichtet
ist, abgewiesen. Kreuzungsbeteiligt sei nicht die Beklagte, sondern der Frei-
staat Bayern. Den nach gerichtlichem Hinweis ebenfalls beklagten Freistaat
Bayern hat das Verwaltungsgericht verurteilt, an die Kl&dgerin 1 332 744,20 € zu
zahlen; im Ubrigen - hinsichtlich der Zinsen - hat es die Klage abgewiesen. Die
Hauptforderung sei nicht durch die auch vom Freistaat Bayern erklarte Aufrech-
nung erloschen. Werde eine neue Kreuzung hergestellt, so habe nach § 11
Abs. 1 des Eisenbahnkreuzungsgesetzes - EKrG - der Beteiligte die Kosten zu
tragen, dessen Verkehrsweg neu hinzukomme. Diese Regelung sei abschlie-
Bend. Eine Ausnahme sehe § 1 Abs. 2 Nr. 3 der Ersten Eisenbahnkreuzungs-
verordnung - 1. EKrV - lediglich fir den Fall einer vorsatzlichen oder grob fahr-
lassigen Schadigung eines Kreuzungsbeteiligten durch einen anderen Kreu-
zungsbeteiligten oder dessen Bedienstete vor. Hierflr sei nichts ersichtlich.

Der Verwaltungsgerichtshof hat das Verfahren gegen den Freistaat Bayern ab-
getrennt und dessen Ruhen angeordnet. AuBerdem hat er den Freistaat zum
vorliegenden Verfahren beigeladen. Auf die Berufung der Klagerin hat er mit
Urteil vom 21. April 2015 das Urteil des Verwaltungsgerichts geéndert und die
Beklagte verurteilt, an die Klagerin 1 332 744,20 € nebst der begehrten Zinsen
zu zahlen. Die Anschlussberufung der Beklagten hat er zurlickgewiesen. Das
Urteil ist unter dem Vorbehalt der Entscheidung tber die Wirksamkeit der Auf-
rechnung der Beklagten mit einer den Betrag der Hauptforderung zuzlglich
Verzugszinsen Ubersteigenden Gegenforderung wegen Schadensersatzes be-
treffend die Errichtung des Kreuzungsbauwerks Aubing ergangen. Zur Begriin-
dung hat der Verwaltungsgerichtshof ausgefthrt: Der Hauptanspruch ergebe
sich aus den Vereinbarungen Uber die Kreuzungsbauwerke Herrsching und
Simbach, der Zinsanspruch aus §§ 286, 288 BGB. Die Beklagte sei beim Ab-
schluss der Kreuzungsvereinbarungen durch den Freistaat Bayern wirksam ver-
treten worden. Die Verurteilung der Beklagten stehe unter Vorbehalt (§ 173
Satz 1 VwGO i.V.m. § 302 ZPO), weil Uber die zur Aufrechnung gestellte Ge-
genforderung noch nicht entschieden werden kdnne. Ein etwaiges Aufrech-
nungsverbot hindere den Erlass des Vorbehaltsurteils nicht. Ungeachtet dessen
bestehe kein Aufrechnungsverbot. Ein Schadensersatzanspruch der Beklagten
kénne sich unter dem Gesichtspunkt der Haftung far ein Verschulden der
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A. GmbH als Erflllungsgehilfin der Klagerin aus §§ 280, 278 BGB ergeben; er
sei nicht aus kreuzungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen. Seitens Dritter
verursachte Schaden gehdérten nicht zur Kostenmasse. § 1 Abs. 2 Nr. 3 der

1. EKrV regele nur die von den Kreuzungsbeteiligten oder deren Bediensteten,
nicht die von Dritten verursachten Schaden. Soweit es um das Verhalten Dritter
gehe, ergebe sich aus dieser Vorschrift auch keine Absenkung des Haftungs-
maBstabs auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit. Die Gegenforderung sei nicht
zur Entscheidung reif. Insbesondere in tatsachlicher Hinsicht, namentlich hin-
sichtlich der einzelnen Schadenspositionen und der Frage des Verschuldens

der A. GmbH, sei eine weitere Aufklarung erforderlich.

Die Klagerin wendet sich mit ihrer Revision gegen das Urteil, soweit es nicht als
End-, sondern als Vorbehaltsurteil erlassen wurde. Sie riigt eine Verletzung von
§ 1 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV, §§ 5, 11 EKrG und § 278 BGB. Ein Scha-
densersatzanspruch nach §§ 280, 278 BGB wegen der fehlerhaften Leistungen
der A. GmbH stehe der Beklagten nicht zu. Nach der Kreuzungsvereinbarung
schulde sie der Beklagten keinen Werkerfolg; sie habe im Hinblick auf den ei-
senbahntechnischen Teil der Kreuzungsanlage nicht die Bauausfihrung, son-
dern der standigen Verwaltungspraxis folgend lediglich die Baudurchfihrung,
d.h. die Ausschreibung, Vergabe und Vertragsabwicklung mit den ausfihrenden
Bauunternehmen Gbernommen. Diese Pflichten habe sie nicht verletzt. Unab-
hangig hiervon hafte ein Kreuzungsbeteiligter nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV
fir Schaden nur, wenn diese auf Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit seiner Be-
diensteten beruhten. Nach § 278 BGB gehe die Haftung fir Erflllungsgehilfen
nicht weiter als diejenige fur eigenes Verschulden. Ein vorsatzliches oder grob
fahrlassiges Handeln sei weder bei ihr noch bei der A. GmbH ersichtlich. Im
Ubrigen ergebe sich aus der Kreuzungsvereinbarung, dass die Beklagte samtli-
che Kosten des Kreuzungsbauwerks tragen solle; insoweit sei die Vereinbarung
abschlieBend. Die Kostentragungslast der Beklagten folge zudem aus § 11
Abs. 1 EKrG und § 1 Abs. 1 der 1. EKrV. Der Kreuzungsveranlasser habe alle
durch die MaBnahme verursachten Kosten zu tragen und damit auch solche,
die durch eine mangelhafte Ausflihrung eines Nachunternehmers entstiinden.
Méangelbedingte Mehraufwendungen gehérten jedenfalls gemaB § 1 Abs. 2

Nr. 3 der 1. EKrV zur Kostenmasse. SchlieBlich sei eine Aufrechnung sowohl
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nach § 6 Abs. 2 der Kreuzungsvereinbarungen als auch nach Treu und Glau-
ben ausgeschlossen. Gegen unstreitige Vergitungsanspriche kénne die Be-
klagte weder Zurlickbehaltungsrechte noch anderweitige Gegenanspriche gel-

tend machen.

Die Beklagte und der Beigeladene verteidigen das angefochtene Urteil. Die Be-
klagte tritt auch der erstmals im Revisionsverfahren dargelegten Auffassung
entgegen, dass die Kreuzungsvereinbarung Aubing die Klagerin nicht zur Bau-
ausfuihrung, sondern lediglich zur Baudurchfiihrung verpflichte.

Der Vertreter des Bundesinteresses hélt in Ubereinstimmung mit dem Bundes-
ministerium flr Verkehr und digitale Infrastruktur eine Auslegung der Kreu-
zungsvereinbarung dahingehend, dass die Klagerin fur die Kosten der Mangel-
beseitigung am Kreuzungsbauwerk Aubing hafte, nicht flr zutreffend. Die
Vorinstanzen hatten sich nicht hinreichend mit der Frage befasst, welche Ver-
pflichtungen die Kl&gerin (ibernommen habe. Sie hatten aus der Ubertragung
der Baudurchflihrung falschlich gefolgert, dass die Klagerin der Beklagten far
die Errichtung eines mangelfreien Bauwerks einzustehen habe. Mit der Bau-
durchflhrung werde nicht die Erbringung einer Bauleistung, sondern - wie von
der Klagerin dargelegt - lediglich die Bauherrenaufgabe Ubertragen. In diesem
Pflichtenkreis sei die A. GmbH nicht tatig geworden. Eine Haftung des Bau-
durchfihrenden flr Baumangel gefahrde die bewahrte Praxis, wegen der spe-
ziellen fachlichen Kompetenzen der Beteiligten, MaBnahmen an Eisenbahnan-
lagen vom Schienenbaulasttrager und MaBnahmen an StraBenanlagen vom
StraBenbaulasttrager ausfiihren zu lassen. Zutreffend sei hingegen die Auffas-
sung des Verwaltungsgerichtshofs, dass Schaden, die nicht von einem Kreu-
zungsbeteiligten, sondern von Dritten verursacht worden seien, nicht zur Kos-

tenmasse im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV gehdérten.

Die zulassige Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Das angefochtene Ur-
teil beruht nicht auf einer Verletzung revisiblen Rechts (§ 137 Abs. 1 VwWGO).
Der Verwaltungsgerichtshof hat die Beklagte ohne Rechtsfehler gemai § 173
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Satz 1 VwGO i.V.m. § 302 Abs. 1 ZPO nur unter dem Vorbehalt einer Entschei-
dung Uber die Wirksamkeit der Aufrechnung der Beklagten mit einer Schadens-
ersatzforderung betreffend die Errichtung des Kreuzungsbauwerks Aubing zur
Zahlung verurteilt. Eine aufrechenbare Gegenforderung kann sich aus § 62
Satz 2 VwVG i.V.m. §§ 280, 278 BGB und der Kreuzungsvereinbarung Aubing
ergeben. Sie ist unstreitig noch nicht zur Entscheidung reif.

1. Die Zulassigkeit der Aufrechnung hat der Verwaltungsgerichtshof bejaht. Ein
Aufrechnungsverbot ergebe sich weder aus den Kreuzungsvereinbarungen
Herrsching und Simbach noch aus dem Gebot von Treu und Glauben (UA

Rn. 46 f.). Das ist bundesrechtlich nicht zu beanstanden.

Nach § 6 Abs. 2 der Kreuzungsvereinbarungen wird der endgiltige Zahlungs-
ausgleich unverziglich nach Ubersenden und Priifung der Kostenzusammen-
stellung durchgeflihrt (Satz 1). Bei Meinungsverschiedenheiten darf die Zahlung
der unbestrittenen Betrage nicht bis zur Klarung der Streitfragen zuriickgestellt
werden (Satz 2). Der Verwaltungsgerichtshof hat angenommen, dass damit nur
der Zahlungsausgleich innerhalb des jeweiligen Kreuzungsverhaltnisses, nicht
aber der "Gesamtzahlungsausgleich" zwischen verschiedenen Kreuzungsver-
einbarungen geregelt werde. Ein Verbot der Erflllung einer Forderung aus dem
Kreuzungsverhélinis durch Hingabe einer eigenen Forderung im Wege der Auf-
rechnung ergebe sich hieraus nicht (UA Rn. 46).

Die Auslegung von Vertragen ist grundsatzlich Aufgabe der zur Tatsachenfest-
stellung und -wirdigung berufenen Tatsacheninstanzen. Das Revisionsgericht
pruft insoweit nur, ob anerkannte Auslegungsgrundsatze, gesetzliche Ausle-
gungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungsséatze beachtet wor-
den sind (BVerwG, Urteil vom 28. Mai 2015 -3 C 1.15
[ECLI:DE:BVerwG:2015:280515U3C1.15.0] - Buchholz 407.2 § 1 EKrG Nr. 1
Rn. 17). Ein solcher VerstoB ist weder geltend gemacht noch ersichtlich. Selbst
wenn § 6 Abs. 2 der Kreuzungsvereinbarungen auch den Zahlungsausgleich
zwischen verschiedenen Kreuzungsverhaltnissen erfassen sollte, ist der Rege-
lung nicht - wie die Klagerin meint - zu entnehmen, dass die Beklagte gegen
unstreitige Vergttungsansprtiche der Klagerin nicht soll aufrechnen kénnen. Die
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Regelung verbietet dem Schuldner, wenn bestimmte Positionen einer Forde-
rung streitig sind, auch die Zahlung der unstreitigen Betrage zurtickzustellen.
Um eine solche Situation geht es hier nicht. Die Hauptforderung ist insgesamt
unstreitig. Nach allgemeinem Schuldrecht kann eine Geldforderung nicht nur
durch Zahlung, sondern auch durch Aufrechnung getilgt werden; die Aufrech-
nung ist ein Erfillungssurrogat (Griineberg, in: Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017,

§ 387 Rn. 1). Anhaltspunkte dafiir, dass die Beteiligten abweichend hiervon nur
die Zahlung als Erfiillung zulassen wollten, ergeben sich aus den Kreuzungs-
vereinbarungen nicht. Fir einen VerstoB gegen Treu und Glauben ist nichts

ersichtlich.

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat weiter angenommen, dass eine zum Erl6-
schen der Hauptforderung fihrende Schadensersatzforderung der Beklagten
aus §§ 280, 278 BGB unter dem Gesichtspunkt der Haftung der Klagerin fir ein
schuldhaftes Verhalten der A. GmbH bestehen kann (UA Rn. 49). Das ist revi-
sionsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden.

a) Eine Kreuzungsvereinbarung im Sinne des § 5 Abs. 1 EKrG ist ein 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag, auf den die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts Gber
die Verantwortlichkeit des Schuldners fir die Verletzung von Pflichten aus dem
Schuldverhéltnis entsprechend anwendbar sind (§ 62 Satz 2 VwVfG i.V.m.

§§ 280, 278 BGB). Welche Verbindlichkeit aus der Kreuzungsvereinbarung
Aubing die Klagerin verletzt haben soll, hat der Verwaltungsgerichtshof nicht
naher dargelegt. Er hat vorausgesetzt, dass die Klagerin der Beklagten még-
licherweise nicht nur die Erflllung bestimmter Bauherrenaufgaben, sondern die
Errichtung einer mangelfreien Eisenbahnuberfihrung schuldete. Denn eine an-
dere Vertragspflicht, zu deren Erflllung sich die Klagerin der A. GmbH bedient
haben kénnte, steht nicht in Rede. Der Erlass eines Vorbehaltsurteils ist ge-
rechtfertigt, wenn weder aus rechtlichen noch aus tatsachlichen Griinden be-
reits feststeht, dass der Aufrechnungseinwand des Beklagten ins Leere geht
(vgl. Musielak, in: Kriger/Rauscher, Minchener Kommentar zur Zivilprozess-
ordnung, Band 1, 5. Aufl. 2016, § 302 Rn. 4). Dass die Klagerin der Beklagten
die Errichtung einer mangelfreien Eisenbahntberfihrung schuldete, ist weder
aus rechtlichen noch aus tatséchlichen Griinden ausgeschlossen.
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aa) Revisibles Kreuzungsrecht steht einer solchen Auslegung der Kreuzungs-
vereinbarung nicht entgegen. Die Klagerin hatte nach § 4 Abs. 1i.V.m. § 2
Abs. 1 Buchst. a KV den Neubau der Eisenbahniberfihrung "durchzufiihren".
Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EKrG sollen die Kreuzungsbeteiligten Vereinbarungen
u.a. tber die "Durchfihrung" von MaBnahmen treffen. Dieser Begriff kann Uber
die Wahrnehmung von Bauherrenaufgaben hinaus auch die Bauausflihrung
umfassen (vgl. Finger, Eisenbahngesetze, 6. Aufl. 1970, § 5 EKrG Anm. 1.e).
Insoweit gilt nichts anderes als im Planfeststellungsrecht, wo der Begriff "Durch-
fihrung" (vgl. § 75 Abs. 4, § 77 Satz 1 VwVI{G, §§ 17, 18c Nr. 1 AEG) im um-
fassenden Sinne der Vorhabenverwirklichung verstanden wird (vgl. Neumann,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 8. Aufl. 2014, § 75 Rn. 93 und § 77 Rn. 1;
Fellenberg, in: Hermes/Sellner, Beck scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014,

§ 18c Rn. 11). Zudem gehéren im Kreuzungsrecht zur Kostenmasse auch Bau-
kosten (§ 2 Nr. 2 der 1. EKrV). FlUhrt ein Beteiligter die Arbeiten selbst durch,
kann er die in § 4 Abs. 2 der 1. EKrV aufgefihrten Kosten in Rechnung stellen.
Kénnte die Bauausfihrung von der Durchfihrung einer MaBnahme im Sinne
des Eisenbahnkreuzungsrechts nicht umfasst sein, bedurfte es einer solchen
Regelung nicht.

Eine Auslegung der Kreuzungsvereinbarung dahingehend, dass "Durchfihrung”
lediglich die Ubernahme von Bauherrenaufgaben meint, ist mit Bundesrecht
aber ebenfalls vereinbar. Es ist die Aufgabe einer Kreuzungsvereinbarung, die
jeweiligen Pflichten der Kreuzungsbeteiligten bei der Durchflihrung einer Kreu-
zungsmaBnahme festzulegen. Ausgehend von ihren haushaltsrechtlichen Bin-
dungen liegt es jedenfalls nicht fern, dass die Klagerin nach der Vorstellung der
Beteiligten lediglich die BaumaBnahmen an den Eisenbahnbetriebsanlagen
vergeben und Uberwachen, nicht aber fiir den Bund als Trager der StraBenbau-
last und Kreuzungsveranlasser das Risiko einer Insolvenz des Bauunterneh-

mers Ubernehmen sollte.

bb) Dass die Beteiligten bei Abschluss der Kreuzungsvereinbarung davon aus-
gegangen seien, die Klagerin solle nur Bauherrenaufgaben Gbernehmen, hat
der Verwaltungsgerichtshof nicht festgestellt. Er hat nicht aufgeklart, wie der
Begriff der Durchfihrung bei Abschluss von Kreuzungsvereinbarungen in der
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bisherigen Verwaltungspraxis verstanden worden ist oder ob sonstige Begleit-
umsténde bei Abschluss der Kreuzungsvereinbarung Rickschlisse auf den
Erklarungswillen der Kreuzungsbeteiligten zulassen. Ob er trotz der durch den
Vorbehalt eingeschrénkten Bindungswirkung eines Urteils nach § 302 ZPO (vgl.
Vollkommer, in: Zéller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 302 Rn. 7; Reichold, in:
Thomas/Putzo, ZPO, 37. Aufl. 2016, § 302 Rn. 7; Rensen, in:
Wieczorek/Schuitze, Zivilprozessordnung und Nebengesetze, 4. Aufl. 2015,

§ 302 Rn. 22; Thole, in: Pritting/Gehrlein, ZPO, 8. Aufl. 2016, § 302 Rn. 12)
einzelne Voraussetzungen der Gegenforderung - hier die Vertragspflicht der
Klagerin, eine mangelfreie Eisenbahniberfihrung zu errichten - mit bindender
Wirkung fir das Nachverfahren hatte feststellen kénnen (so Musielak, in:
Kriger/Rauscher, Minchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, Band 1,

5. Aufl. 2016, § 302 Rn. 4), kann offenbleiben, denn eine solche Entscheidung
ist dem Urteil nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit zu enthehmen. Aus-
dricklich verhalt es sich zum Inhalt der klagerischen Pflichten aus der Kreu-
zungsvereinbarung nicht. Dass die Gegenforderung nicht zur Entscheidung reif
ist, begriindet der Verwaltungsgerichtshof nicht abschlieBend, sondern nur bei-
spielhaft damit, dass tatsachlicher Klarungsbedarf hinsichtlich der Schadenspo-
sitionen und des Verschuldens der A. GmbH bestehe (UA Rn. 63). Der Hinweis
auf die Méglichkeit, zur Vermeidung von Haftungsrisiken den Vertrag mit dem
Bauunternehmer im Namen des Kostentragungspflichtigen zu schlieBen (UA
Rn. 57), dient der Auslegung des § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV, nicht der Ausle-

gung der Kreuzungsvereinbarung.

b) Eine Haftung der Klagerin fir ein Verschulden ihrer Erflllungsgehilfen nach
§ 62 Satz 2 VwVIG i.V.m. §§ 280, 278 BGB ist nicht aus kreuzungsrechtlichen
Griinden ausgeschlossen.

aa) § 5 Abs. 2 KV bestimmt, dass die Beklagte die kreuzungsbedingten Kosten
zu tragen hat. Der Umfang der kreuzungsbedingten Kosten soll unter Beach-
tung des § 11 EKrG, der Verordnung tber die Kosten von MaBnahmen nach
dem Eisenbahnkreuzungsgesetz (1. EKrV) vom 2. September 1964 (BGBI. |

S. 711), zuletzt geadndert durch Verordnung vom 11. Februar 1983 (BGBI. |

S. 85) und des Allgemeinen Rundschreibens StraBenbau Nr. 8/1989 des Bun-
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desministers fur Verkehr vom 17. Mai 1989 (VkBI. 1989 S. 419) ermittelt werden
(§ 5 Abs. 1 KV).

Der Verwaltungsgerichtshof hat angenommen, dass diese Regelungen der
Kreuzungsvereinbarung eine Haftung der Klagerin fir ihre Erflllungsgehilfen
nicht ausschléssen (UA Rn. 51 f.). Aufwendungen flr die Beseitigung von Man-
geln des Kreuzungsbauwerks gehérten nicht zu den von der Beklagten zu tra-
genden kreuzungsbedingten Kosten (UA Rn. 62). Diese Auslegung der Kreu-
zungsvereinbarung ist im Ergebnis mit Bundesrecht vereinbar. Der Begriindung
des Verwaltungsgerichtshofs folgt der Senat allerdings nicht. Mangelbedingte
Mehraufwendungen flr die Errichtung einer Kreuzungsanlage gehdren unab-
hangig davon, wer den Mangel zu vertreten hat, gemaB § 1 Abs. 1 der 1. EKrV
zur Kostenmasse (1). Hat der zur Baudurchflihrung verpflichtete Kreuzungsbe-
teiligte seine Pflichten aus der Kreuzungsvereinbarung verletzt und dies auch
zu vertreten, kann der Kostenpflichtige die Mehraufwendungen jedoch geman
§ 62 Satz 2 VwVIG i.V.m. §§ 280, 278 BGB von dem Baudurchflihrenden als

Schaden ersetzt verlangen (2).

(1) Nach § 1 Abs. 1 der 1. EKrV umfasst die Kostenmasse bei der Herstellung
einer neuen Kreuzung die Aufwendungen fir alle MaBnahmen an den sich
kreuzenden Verkehrswegen, die unter Berlcksichtigung der anerkannten Re-
geln der Technik notwendig sind, damit die Kreuzung den Anforderungen der
Sicherheit und der Abwicklung des Verkehrs genigt. Die Vorschrift regelt
- ebenso wie § 1 Abs. 2 Nr. 1 und 2 der 1. EKrV -, welche MaBnahmen zu Las-
ten der Kostenmasse abgerechnet werden kénnen. Abrechnungsfahig sind nur
MaBnahmen, fir die die Kreuzung der beteiligten Verkehrswege ursachlich ist.
Aufwendungen fir MaBnahmen, die auch ohne Herstellung oder Vorhanden-
sein einer Kreuzung erforderlich gewesen waren, gehdren nicht zur Kosten-
masse (BR-Drs. 279/64 S. 3; Marschall/Schweinsberg, Eisenbahnkreuzungsge-
setz, 5. Aufl. 2000, § 1 der 1. EKrV Anm. 2.1). § 1 Abs. 1 der 1. EKrV bestimmt
dardber hinaus, wie die Kreuzungsanlage in mangelfreiem Zustand beschaffen
sein darf. lhre Beschaffenheit darf nicht Gber einen Zustand hinausgehen, der
unter Berticksichtigung der anerkannten Regeln der Technik fir eine den An-

forderungen der Sicherheit und der Abwicklung des Verkehrs genligende Kreu-
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zung notwendig ist. § 1 Abs. 2 Nr. 1 der 1. EKrV erlaubt es, auch die Uberseh-
bare Verkehrsentwicklung auf den sich kreuzenden Verkehrswegen zu berick-
sichtigen. Kriterien, die es ermdglichen, im Fall einer mangelhaften Ausflihrung
einer notwendigen MaBnahme Aufwendungen aus der Kostenmasse auszu-
schlieBen, ergeben sich aus § 1 Abs. 1 der 1. EKrV nicht. Ist die MaBnahme
erst nach der Beseitigung von Mangeln vertragsgeman durchgefihrt, gehdren
deshalb auch die mangelbedingten Mehraufwendungen zur Kostenmasse. Das
gilt unabhangig davon, ob der baudurchfiihrende Kreuzungsbeteiligte den Man-
gel zu vertreten hat oder nicht. Aus einer Verantwortlichkeit des Baudurchfiih-
renden kdénnen sich zwar Haftungsanspriiche ergeben; die Kausalitat zwischen
dem Bau des hinzukommenden Verkehrswegs und den Aufwendungen fir die
Errichtung einer mangelfreien Kreuzungsanlage wird dadurch jedoch nicht un-
terbrochen.

§ 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV flgt sich in diese Regelungssystematik wider-
spruchsfrei ein. Nach dieser Vorschrift gehéren auch Aufwendungen fir den
Ersatz von Schaden zur Kostenmasse, die bei der Durchflihrung einer MaB3-
nahme den Beteiligten oder Dritten entstanden sind, es sei denn, dass die
Schaden auf Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit eines Beteiligten oder seiner
Bediensteten beruhen. Mangelbedingte Mehraufwendungen flr die Durchfih-
rung einer nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1 oder 2 der 1. EKrV notwendigen
MaBnahme gehdéren - wie dargelegt - bereits nach diesen Vorschriften zur Kos-
tenmasse; sie werden von § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV nicht erfasst. Die Vor-
schrift bezieht nur Aufwendungen flr den Ersatz solcher Schaden in die Kos-
tenmasse ein, die den Beteiligten oder Dritten bei der Durchflihrung einer nach
§ 1 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1 oder 2 der 1. EKrV notwendigen MaBnahme an
anderen Rechtsgitern als der Kreuzungsanlage entstanden sind, z.B. weil bei
den Tiefbauarbeiten fir eine Eisenbahntberfihrung ein Streckenkabel bescha-
digt worden ist (vgl. OLG Brandenburg, Urteil vom 18. Juni 2008 - 4 U 87/06 -
juris). Bereits in § 1 Abs. 2 Nr. 2 der 1. EKrV erstreckt sich die Kostenmasse
Uber die Kreuzungsanlage im engeren Sinne hinaus auf Aufwendungen flr
kreuzungsbedingte MaBnahmen an Anlagen, die nicht zu den sich kreuzenden
Verkehrswegen gehéren. § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV geht mit der Einbezie-
hung von Schaden, die nur bei Gelegenheit des Kreuzungsbaus an anderen
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Rechtsgtitern entstanden sind, noch einen Schritt weiter. Die Entstehungsge-
schichte der Ersten Eisenbahnkreuzungsverordnung spricht nicht gegen diese
Auslegung. Nach der Begriindung soll § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV Schéaden,
die von beauftragten Firmen, deren Gehilfen oder Dritten zu ersetzen sind, nicht
erfassen; zur Kostenmasse sollen nur Schaden durch so genanntes Verwal-
tungsverschulden gehéren (BR-Drs. 279/64 S. 3). Zu der dem Verschulden vor-
gelagerten Frage, wie der Begriff des Schadens auszulegen ist, verhalt sich die
Begriindung nicht.

(2) Dass mangelbedingte Mehraufwendungen flr die Durchflihrung einer Kreu-
zungsmaBnahme zur Kostenmasse gehdren, schlieBt Schadensersatzanspri-
che nach § 62 Satz 2 VwVfG i.V.m. §§ 280, 278 BGB gegen den zur Baudurch-
fihrung verpflichteten Kreuzungsbeteiligten nicht aus. Eine Haftung des Bau-
durchflhrenden lasst die aus § 11 Abs. 1 EKrG folgende Kostenpflicht des
Kreuzungsveranlassers unberihrt. Er hat aber die Méglichkeit, seine Pflicht zur
Kostentragung - wie hier geschehen - im Wege der Aufrechnung mit seiner
Schadensersatzforderung zu erflllen. Der Haftende hat nicht abweichend von
der aus § 11 Abs. 1 EKrG folgenden Kostenpflicht verschuldensunabhangig
einen bestimmten Teil der Kosten zu tragen, sondern dem Kostentrager einen
durch die schuldhafte Verletzung seiner vertraglichen Pflicht zur Baudurchfih-
rung entstandenen Schaden zu ersetzen. Ein Schaden entsteht dem Kostentra-
ger, gerade weil Aufwendungen zur Kostenmasse gehdéren, die bei einer von

vornherein mangelfreien Bauausfihrung nicht angefallen waren.

Flr eine diese Haftung ausschlieBende vertragliche Vereinbarung zwischen
den Beteiligten hat der Verwaltungsgerichtshof keine Anhaltspunkte gesehen
(UA Rn. 50). Das ist bundesrechtlich nicht zu beanstanden. Bei einem Haf-
tungsausschluss waére die Klagerin selbst dann nicht schadensersatzpflichtig,
wenn sie schuldhaft ihre Bauherrenpflichten verletzt, also z.B. dem bauausfih-
renden Unternehmen fehlerhafte Plane Gberlassen hatte. Warum die Beteiligten
jegliche Haftung fir eine Verletzung ihrer vertraglichen Pflichten hatten abbe-

dingen sollen, ist nicht ersichtlich.
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bb) § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV schlieBt eine Haftung der Klagerin ebenfalls
nicht aus. Davon ist der Verwaltungsgerichtshof zu Recht ausgegangen (UA
Rn. 52). Die Vorschrift ist jedenfalls deshalb nicht anwendbar, weil sie - wie
dargelegt - nur Schaden erfasst, die den Beteiligten oder Dritten bei der Durch-
fuhrung einer MaBnahme an anderen Rechtsgitern als der Kreuzungsanlage
entstanden sind. Um einen solchen Schaden geht es hier nicht.

c) Bereits aus diesem Grund kann sich aus § 1 Abs. 2 Nr. 3 der 1. EKrV im vor-
liegenden Fall auch kein abgesenkter HaftungsmaBstab ergeben. Eine andere
rechtliche Grundlage fiir eine Reduzierung des Verschuldensmafstabs ist
ebenfalls nicht ersichtlich. Ob die Klagerin - wie sie geltend macht - ihre vertrag-
lichen Pflichten faktisch unentgeltlich und weitgehend uneigenntitzig tbernom-
men hat, kann dahinstehen. Im Zivilrecht hat die Rechtsprechung es ausdrtick-
lich abgelehnt, aus den besonderen Regelungen fir bestimmte Rechtsverhalt-
nisse (vgl. §§ 690, 708, 1359, 1664 i.V.m. §§ 277, 521, 599, 680, 968 BGB)
einen allgemeinen Grundsatz abzuleiten, dass fir unentgeltliche oder uneigen-
nutzige Tatigkeiten eine Haftungsmilderung auf eigentibliche Sorgfalt oder gro-
be Fahrlassigkeit besteht (BGH, Urteil vom 24. September 2013 - | ZR 187/12 -
NJW-RR 2014, 733 Rn. 15 m.w.N.). Im Kreuzungsrecht kann nichts anderes
gelten. Wenn das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, wie
dies aus der Stellungnahme des Vertreters des Bundesinteresses hervorgeht,
eine volle Verschuldenshaftung im Kreuzungsrecht fir unangemessen halt,
steht es ihm frei, eine entsprechende Anpassung der Muster flir Vereinbarun-
gen Uber KreuzungsmaBnahmen (vgl. VKBI. 2015 S. 101) zu veranlassen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. Die auBergerichtlichen

Kosten des Beigeladenen sind nicht erstattungsfahig (§ 162 Abs. 3 VwWGO).

Dr. Philipp Liebler Dr. Wysk
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