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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Jja

WasserhaushaltsG (WHG) v. 27. Juli 1957, BGB1L I 1110, § 22

Eine Gemeinde haftet nach § 22 Abs., 1 WHG, wenn sie die

in ihrer Kanalisation gesammelten Abwidsser - teilweise
ungereinigt - in einen Wasserlauf einfithrt und wenn durch

die in den Abwissern vorhandenen schiédlichen Beimengungen
Fische eingehen, auch wenn die Gemeinde den Benutzern

ihrer Kanalisation die Einfilhrung schédlicher Stoffe verboten
hat,

BGH, Urt.v. 11. Januar 1971 - IIT ZR 217/68 - OLG Stuttgart
LG Ravensburg
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Stadtgemeinde I @iy / AWM, vertreten durch
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Beklagte, Revisionsbeklagte
und Revisionskligerin,

- ProzeBSbevollmdéchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.Erinz.Iaw

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Januar 1971
unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Hubert Meyer
gowie der Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. HuB8la, KeSler
und Dr. Krohn

filr Recht erkannt:

Auf die Revisionen beider Parteien wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 27. Mirz 1968 aufgehoben, abgesehen von der
Aberkennung eines Betrages von 501,30 DM,

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur ander-

weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsrechtszuges, an das Berufungs-
gericht guriickverwiesen,

VYon Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl#ger fordert von der beklagten Stadtgemeinde
Ersatz von Schéden, die in den Jahren 1960 und 1961 an
seiner Porellenzuchtanstalt eingetreten sind.

Der Kléiger pachtete zusammen mit seinem Bruder
Dr. Adolf HEEE durch Vertrag vom 1. August 1959 fur
einen Pachtzins von jdhrlich 250 DM auf die Dauer wvon 20
Jahren eine im BollllD M@ in der Nachbargemeinde
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‘ NeGlIER gclegene, der Beklagten gehdrige rund

10 ha groBe Wiese am Dr@lllS. Per DrGHIEED-
@ ist ein Seitenarm der ISP Ac®. Er zweigt west-
lich von I@gER rechtsseitig von der Ac@® ab, flieB8t nach
Nordwesten bzw. Westen und miindet nach fast 3 km wieder
in die Ao®. In § 2 des Vertrages wurde dem Phohter ge-
stattet, fiilr die auf dem Grundstiick beabsichtigte Fisch-
zuchtanstalt beliebig viele Weiher herzustellen und im
Falle eines Wassermangels das notwendige Wasser aus

der Ac@ zu entnehmen.

Der Kl#ger nannte das Fischzuchtunternehmen "AUNED
Fischzucht I@P"; sein Bruder Dr. H@J® war nach einem
Vertrage vom 2. November 1959 als stiller Teilhaber be-
teiligt.

Der Kl#dger hod 10 Fischteiche mit rund 1700 gm
Wasseroberfléiche aus, durch die er Wasser aus dem Dr@-
G lcitete. Fir die Ableitung wurde eine Beton-
schwelle in den Bach eingebaut; die Ein- und Ausl&ufe
waren betoniert. Der Dr@lll D ist Vorfluter fiir
die in der Stadt anfallenden hHuslichen und gewerblichen
Abwisser. Diese wurden, solange der Kl#ger seine Fisch-
zucht betrieb, an zwei Stellen aus der stddtischen Kana-
lisation in den DD cingeleitet: Die Abwiésser
aus der stidtischen mechanischen Sammelkliranlage wurden
ungefihr 100 m unterhalb der Abzweigung des DrGHEEED-
@D von der A in den Bach geleitet; etwa 300 m
unterhald der Kldranlage wurden weitere ungereinigte
Abwiisser eingeflihrt, darunter Abwédsser aus einer Brauerei
St@ und seit dem Mai 1961 auch aus dem Milchwerk der
Gebrider In@illD.



Die beklagte Stadt hat ungefihr 7000 Einwohner.
Ihre mechanische Kldranlage wurde als erster Bauab-
schnitt einer gréBeren Anlage im Jahre 1955 in Betriebd
genommen; die weiter vorgesehene biologische Stufe ist
nicht mehr errichtet worden. Die Stadt hat im Dezember
1955 eine Dolensatzung mit AnschluB8- und Benutzungszwang
erlassen. Durch Erla8 des Regierungsprisidenten Siud-
wiirttemberg-Hohenzollern vom 14. Januar 1955 wurde die
erforderliche Erlaubnis gur Einleitung der in der Stadt
anfallenden Abwisser aus der Sammelkl#ranlage in die AclP
bis zur Fertigstellung und Erprobung der gangen Anlage
zurlickgestellt, wobel angeordnet wurde, den biologischen
Teil sphtestens bis zum 1. Januar 1960 herzustellen. Die
beklagte Gemeinde hat spiter mit einer Nachbargemeinde
eine neue mechanische-biologische Kl#dranlage errichtet
und im Jahre 1967 in Betrieb genommen.

Der Kléger hatte seine Fischgzuchtanlage im September
1959 iiberwiegend mit Forellen in Betriedb genommen. In der
Nacht zum 25, Oktober 1960 sowie in den Tagen vom 23. bis
26. Juni 1961 kam es zu umfangreichem Fischsterben. Im
Jahre 1961 gab der Klédger die Anlage auf, weil seine Be-
mithungen um eine andere Wasserzufuhr ergebnislos geblie-
ben waren.

Der Kliiger nimmt die Beklagte aus Vertrag, wegen uner-
laubter Handlung sowie naoh dem Wasserhaushaltsgesetz in
Anspruch und hat zur Begriindung vorgetragen:

Das Fischsterben sei auf die ungeniigend ge-
reinigten, schiidlichen Abwlsser der stddtischen
Kanalisation zurtickzufilhren. Die Beklagte h#tte
ihn bei VertragsschluB8 und spiter iber die Gefahren
aufklédren miissen, die mit dem Betriedb der Kliranlage



insbesondere wegen des Fehlens der biologischen Stufe
verbunden seien. Er habe ausreichende Erfahrung gehabt

und habe die Errichtung seiner Anstalt sorgfiltig vor-
bereitet. Er habe insbesondere einen Fischguchtmeister
gugezogen und den Sauerstoffgehalt durch Ermittlung der
pH~-Werte gepriift, auch im Mai 1959 einige Forellen zu-
nlichst zur Probe eingesetzt, die gut gediehen seien.

Er habe gewuBt, daB die AbwHsser der Stadt in den Bach
geleitet wilrden, doch habe der Stadtbaumeister der Be~
klagten ihm versichert, die Abwlsser aus der Kl#dranlage
seien biologisch einwandfrei.Trotz des ersten Fisch-
sterbens im Oktober 1960 habe er die Anlage nach griind-
licher Reinigung neu besetzt, weil er nach seinen Er-
kundigungen ebenso wie die Beklagte su der Uberzeugnng
gelangt sei, es habe sich um eine einmalige Panne in der
Kldranlage gehandelt. Die Beklagte habe dann im Friihjahr
1961 dem Milchwerk Im@ll gestattet, seine fiir Fische be-
sonders gefihrlichen Abwidsser in die Kldranlage ebenfalls
einzuleiten, und dabei die Auflage der Wasserwirtschafts-
behrde miBachtet, Diese dem Kliger nicht bekannte zusiitz-
liche Belastung des Wassers durch die Abwiisser der Molkerei,
die teilweise auch auBerhaldb der Kléranlage in den Dr@-
S zclecitet worden seien, habe gum Fischsterben im
Juni 1961 gefiihrt. Von da an sei das Wasser des Baches

fiir Fischguchtzwecke nicht mehr geeignet gewesen, so-.daB
er seinen Betrieb habe schlieSen miissen.

Der Kldger hat seinen Schaden im eingelnen dargestellt
und einschlieBlich des durch die BetriebaschlieBung entstan-
denen Schadens auf insgesamt 251,600 DM errechnet. Davon hat



er hier unter Verzicht auf den dariiber hinausgehenden
Betrag einen Posten von 160.000 DM geltend gemacht und

im ersten Rechtszug die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen beantragt. Der Kl¥-
ger macht in erster Linie den durch das Fischsterben, in
gzweiter Linie den durch Aufgabe der ganzen Fischzucht ent-
standenen Schaden geltend.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
insbesondere ausgefilhrt: Ihr Vorgehen sei rechtmidBSig
gewesen. Ihre Abwhsser seien seit Jahrhunderten in die Ac@®
eingeleitet worden. Der Landrat als untere Wasserbehdrde
habe durch Genehmigung der Dolensatzung ihr die entspre-
chende wasserrechtliche Erlaubnis erteilt. Das Regierungs-
prisidium habe die Einleitung geduldet und damit bzw,
durch den Erla8 vom 14, Januar 1955 eine vorlidufige Er-
laubnis erteilt. Ihre Klidranlage sei die modernste An-
lage des ganzen Reglierungsbegirkes gewesen. Sie hiitte das
Fischsterben nur durch Stillegung der Kléranlage verhindern
knnen, das sei unzumutbar gewesen. Dagegen habe der KlHger
rechtswidrig gehandelt, weil er die erforderliche Erlaub-
nis zur Ableitung des Wassers fir eine Fischzuchtanstalt
nicht eingeholt habe. Der Pachtvertrag ergebe, daB8 Scha-
densersatzanspriiche ausgeaschlossen seien. Die Errichtung
der biologischen Kliérstufe sei auf Anraten des Wasser-
wirtschaftsamtes unterblieben, zumal die Gemeinde die
erforderlichen erheblichen Mittel nicht habe beschaffen
kOnnen; die Anlage hdtte auch den Schaden nicht ver-
hindert. Die Schidden seien im ilibrigen nicht durch die
Abwlsser der Klidranlage, sondern durch die AbwHsser der
Brauerei oder Molkerei verursacht worden. Sie hafte nur



nach den Grundsiitzen iiber Amtshaftung; Anspriiche gegen

sie seien dann wegen der Haftung der iibrigen Beteiligten
ausgeschlossen. - Das erhebliche Mitverschulden des uner-
fahrenen Klégers stehe den Anspriichen entgegen. Schon die
Anlage in einem Moorgebiet sei verfehlt gewesen. Jeder
Sachverstind ige wiirde von der Errichtung der Anlage an

dem damaligen Standort unterhaldb einer Kl#ranlage abge-
raten haben. Das héitte der Kléger durch eigene Studien er-
kennen miissen, Der Kliger hitte unbelastetes Wasser aus
anderen Wasseradern beziehen, auch mit einer Pumpe un-
mittelbar aus der A entnehmen kénnen. Das ganze Unter-
nehmen sei so fehlerhaft und primitiv angelegt gewesen,
da8 es nur ein Verlustgeschift hiitte werden miissen. Der
Klédger milsse sich auch das Verschulden seines Bruders an-
rechnen lassen, der als langjihriges Mitglied des Gemeinde-
rates der Beklagten den Zustand und die stdndig steigende
Belsstung der Kliranlage gekannt habe,

Die Hbhe des Schadens werde bestritten.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Beklagte zur
Zahlung von 78.501,30 DM als Ersatz des durch das Fisch-
sterben verursachten Schadens verurteilt und sich die
Entscheidung liber den durch Aufgabe der ganzen Anlage
entstandenen Schaden noch vorbehalten. Es hat die Ver-
urteilung auf § 22 des Wasserhaushaltsgesetzes gestiitzt,
aber dem Kliger wegen seines Mitverschuldens nur 2/3 des
Schadens gugesprochen,

Dagegen hat die Beklagte Berufung eingelegt. Das
Oberlandesgericht hat unter Zuriickweisung des weiter-
gehenden Rechtsmittels die Beklagte nur zur Zahlung



von 39.000 DM verurteilt. In den Griinden hat das Be-
rufungsgericht im wesentlichen folgendes ausgefiihrt:

Die Beklagte hafte nach § 22 Ahs. 1 des Wasser-
haushal tsgesetzes (WHG) des Bundes vom 27. Juli 1957
(BGB1 I 1110). Sie habe schidliche Abwisser iiber ihre
Sammelkliranlage und teilweise ifiber die Regenwasser-
dole in den DrllNEEED cingeleitet. Dabei miisse
sie sich auch die Weiterleitung der in das stddtische
Kanalisationsnetz einflieBenden Abwisser der Brauerei
und der Molkerei Zurechnen lassen. Die Stadt hdtte die
Einleitung schiddlicher Abwdsser in ihre Kanalisation
verhindern knnen. Miglicherweise hafteten die beiden
Firmen neben der Stadt.

Diese Abwdsser hitten die Wasserbeschaffenheit des
Dreifingerbaches nachteilig verdndert. Schon bei der
Er8ffnung der FPischzuchtanstalt im Jahre 1959 sei die
Schmutzstoffbelastung so erheblich gewesen, daB ein
stbrungsfreier Betrieb nicht mehr gewdihrleistet gewesen
sei. Die Abwlsser der FPirma In@ll hitten diese Belastung
noch erheblich gesteigert, ndmlich auf das Dreifache er-
héht. Das alles habe zur Ablagerung von Abwasserpilgzen
gefilhrt. Durch #uBere Umstiinde, wahrscheinlich durch
einen Luftdrucksturz, habe sich der faulende Grund-
schlamm pldtzlich gel¥st und die beiden Katastrophen
verursacht.

Die Haftung werde nicht durch andere Vorschriften
ausgeschlossen: Die Beklagte ktnne sich keinesfalls

auf eine nach § 11 WHG die Haftung ausschlieBSende Be-



willigung eines Ableitungsrechtes, hichstens auf eine Er-
laubnis berufen; eine solche wasserrechtliche Erlaubnis
schlieSe die Haftung nicht aus. Der Pachtvertrag biete
keinen Anhalt fiir einen Verzicht oder sonstigen Haftungs-
ausschluB. Zwar habe auch der Kliger die erforderliche
wasserrechtliche Erlaubnis fiir die Entnahme von Wasser zum
Betriedb einer Fischzuchtanstalt nicht gehabt, doch stehe
das einem Schadensersatzanspruch nicht entgegen, jedenfalls
sel der Beklagten die Berufung auf die fehlende Erlaubnis
nach Treu und Glauben verwehrt, weil sie selbst dem Kliger
das Grundstiick zur Anlage einer Fischzuchtanstalt verpachtet
und ihm die Entnahme von Wasser erlaubt habe.

Den KlHger treffe aber ein erhebliches Mitverschulden:
Er hditte seine Pline durch Wassersachverstiindige Uberpriifen
lassen miissen. Diese hiitten ihm von der Anlage der Anstalt
an dieser Stelle abgeraten., Auf jeden Fall hiitte er nach
dem ersten Fischsterben den Dingen auf den Grund gehen
miissen; dann hiitte er nach dem AnschluB8 des Milchwerkes
die deutliche Verschlechterung des Wassers bemerken miissen
und hichstwahrscheinlich seine neuen Fischbestiinde retten
ktnnen. Die Beklagte treffe ebenfalls ein Verschulden,
weil sie das Milchwerk Im@ll® an die Kanalisation ange-
schlossen habe; das hitte sie verhindern ktnnen. Dagegen
sei der unterbliebene Bau der biologischen Stufe nicht vor-
werfbar, weil nicht festgestellt werden k3nne, da8 diese
das Fischsterben verhindert hitte, Die AbwlHgung der beider-
seitigen Schadensursachen filhre zu einer fiir die Beklagte
ginstigeren Schadensteilung, weil der Kléger die lberwie-
gende Ursache gesetzt habe; der Kliger miisse 2/3 seines
Schadens selbst tragen.
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Die Schadenshdhe sei nach § 287 ZPO unter Ver-
wertung des Materials gzu schitgen, das der Sachver-
stindige Dr. GEI auf Veranlassung beider Parteien be-
schafft habe, Den Berechnungen des Landgerichts konne
voll zugestimmt werden. Danach ergebe sich ein Schaden
aus dem ersten Pischsterben von 94.657,95 DM und aus dem
gweiten Vorfall von 23.229,00 DM, insgesamt 117.886,95 DM,
abgerundet geschitzt auf 117.000 DM, so daB8 die Beklagte
davon 1/3 mit 39.000 DM gu erstatten habe.

Gegen dieses Urteil richten sich die Revisionen
beider Parteien. Der Kléiger erstrebt die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils, nHémlich die Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung von 78,000 DM flir die vernichte-
ten Pische, wobei er zur Abrundung den Spitzenbetrag von
weiteren 501,30 DM auBer Betracht l#8t. Die Beklagte be-
gehrt die volle Abweisung der Klage wegen der durch das
Fischsterben entstandenen Schéden. Jede Partei beantragt
die Zurliokweisung der gegnerischen Revision.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten

Die Revision der Beklagten hat Erfolg.

1. Die Anwendung von § 22 Abs., 1 WHG hilt allerdings de
rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Nach § 22 Abs. 1 WHG mu8 Schadensersatz leisten,
ver in ein Gewlisser Stoffe dnbringt oder einleitet oder
wer auf ein Gewdsser derart einwirkt, da8 die physikali-
sche, chemische oder biologische Beschaffenheit des Wassers
vertdindert wird.

Irrig ist der Vortrag der Beklagten, die Anwendbar-
keit des Wasserhaushaltsgeseétzes entfalle, .weil sie beim
Betrieb ihrer Kanalisation im hoheitlichen Bereich gehan-
delt habe; es kidmen nur die Amtshaftungsbestimmungen zur
Anwendung, mindestens dlirfte rechtsihnlich nur eine sub-
sididre Haftung eintreten. § 22 WHG hat einen besonderen,
vom Verschulden unabhiingigen Gefihrdungstatbestand ge-
schaffen. Die Gefdhrdungshaftung auf Grund von Sonderge-
getzen tritt immer neben die allgemeine Delikts- oder Ver-
schuldenshaftung, so daB8 der Geschiidigte nach beiden Vor-
schriften vorgehen kann. Das ist beispielsweise anerkannt
fiir das Verhdltnis der Amtshaftung zur Kraftfahrzeughal ter-
haftung (BGHZ 1, 388/391; 29, 38/44) und gilt auch sonst.
Dann besteht auch kein AnlaB, die Subsidiaritédtsklausel
des § 839 Abs, 1 Satz 2 BGB auf die Gef#hrdungshaftung
rechtsihnlich angzuwenden, weil die Tatbestinde zu ver-
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schieden gelagert sind und die Erwidgungen zur Einfithrung
der Subsidiaritditsklausel bei der Beamtenhaftung hier
nicht passen.

b) Die Revision meint weiter, die beklagte Gemeinde
konne nicht als Einbringerin oder Einleiterin gelten,
weil sie ihre Kanalisation nur zur Abfilhrung fremder Ab-
widsgser zur Verfligung stelle und dabei die Zufiithrung
schidlicher Stoffe in der Dolensatzung von 1955 ver-
boten habe. Nach § 4 Abs. 3 g dieser Satzung ist u.a.
die Einleitung von Abwissern in die stddtische Kanali-
sation verboten, die den Fischbestand im Vorfluter ge-
féhrden konnen,

Allerdings wird im Schrifttum die Auffassung ver-
treten, daB bei miBbr#uchlicher Benutzung einer Kanali-
sation oder bei verbotswidriger Einleitung von schadli-
chen Stoffen in die Kanalisation eine Haftung des Unter-
nehmers der Kanalisation, also in der Regel der Gemeinde,
entfalle (z.B. Boehme, Baden-Wiirttembergisches VBl 1962,
49; Schullan, Der Bayerische Biirgermeister 1963, 286;
Sieder-Zeitler, WHG § 22 Anm. 45, 47). Als Begriindung
wird insbesondere ausgefiihrt, da8 in solchen FHllen die
Zufiihrung der schiidlichen Stoffe gegen den Willen der
Gemeinde erfolge und daB8 derjenige hafte, der die Kana-
lisation miBbriduchlich benutze; die Folgen seien auch
unangemessen,

Diese Begriindungen tberzeugen nicht. Denn § 22 WHG
ist ein Gef#dhrdungstatbestand, der nach dem klaren Wort-
laut des Gesetzes vom Verschulden unabhiingig ist, so
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da8 es nicht darauf ankommt, ob die Einleitung sch#dlicher
Stoffe vorsétzlich, wissentlich oder fahrlissig, also

mit oder ohne vorwerfbare Kenntnis oder Duldung des Ein-
leiters erfolgt. Die unterschiedlichen Fassungen des

Abs. 1 und 2 zeigen allerdings, daB das "Einbringen oder
Einleiten” im Sinne des Abs. 1 mehr erfordert als das

auch nur zufidllige "Hineingelangen" des Abs. 2. Deshalbd
wird § 22 Abs. 1 WHG nicht jeden Zufall und nicht jede

bloB8e Verursachung erfassen, sondern es wird eine gewisse
Einschréinkung erforderlich sein. Beispielsweise wird
angenommen, daB8 ein natiirlicher Handlungswille oder eine
objektive Finalitdit erforderlich sein miisse, oder vielleicht
auch - wie die Beklagte vortrigt - ein beherrschbares
menschliches Tun vorliegen miisse, oder eine Handlung, die
nach ihrer objektiven Eignung auf das Hineingelangen ge-
richtet sei (so Larenz, VersR 1963, 593; Giesecke, Zeitschrift
fiir Wasserrecht 1, 4, 8; OLG Karlsruhe BB 1967, 351; BGHZ
46, 17, 19). Einer abschlieSenden Erl#uterung der Tat-
bestandsmerkmale des § 22 Abs. 1 WHG und einer allgemeinen
Festlegung der Begriffe bedarf es hier aber nicht. Denn

der Senat ist der Meinung, daB jedenfalls in F#dllen der
vorliegenden Art, wo das Zusammenwirken der iiblichen Schmutz-
stoffe einer stddtischen Kanalisation den Schaden verursacht
hat, die Gemeinde nach § 22 Abs. 1 WHG haftet. Die Gemeinde
hat ihre Kanalisation nicht nur zur Weiterleitung fremder
Abwlisser zur Verfiigung gestellt, sondern durch den Sammel-
vorgang sowie die damit verbundene Konzentration der
Abwiisser und ihrer Beimengungen die Gefahren vergréSert,
zumal sie zZum groSen Tell die Abwdsser nicht einmal durch
ihre Kl#dranlage laufen lieB8. Der Hinwels auf die angebliche
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Haftung der Benutzer der Kanalisation entlastet die Beklagte
nicht, denn diese Benutzer haften - was hier nicht ent-
schieden zu werden braucht - méglicherweise nicht nach

§ 22 WHG, weil sie ihre Abwiisser in das stiédtische Kanal-
netz und nicht in ein Gewiisser eingeleitet haben; es ist
zweifelhaft, ob sie als "mittelbare Einleiter™ den scharfen
Bestimmungen des Wasserhaushaltsgesetzes unterliegen. Jeden-
falls hat die Gemeinde, welche die Abwidsser ihrer Einwohner
in einer kommunalen Kanalisation sammelt und anschliefend
mit oder ohne Reinigung in einen 5ffentlichen Wasserlauf
fiuhrt, alle die Stoffe, die sich zum Schlu8 noch in jhren
Abwissern befinden, in das 8ffentliche Gewdisser "eingeleitet".
Dabei muB8 eine Gemeinde nach der Erfahrung des Lebens, bei
der menschlichen Ungulénglichkeit und der Eigenart einer Ab-
wiisserleitung damit rechnen, da8 Benutzer ihrer Anlage trotgz
der Verhote in der Satzung hin und wieder schiédliche Stoffe
in die Kanalisation gelangen lassen. Das braucht nicht immer
schuldhaft zu geschehen, sondern kann auch ohne Verschulden
der Benutzer durch Versagen von Vorrichtungen, durch {iber-
sehen von Weisungen oder auf Grund sonstiger vom Willen

der Benutzer unabhiéngiger Umstiinde eintreten. Die Beklagte
kann sich schon deshald nicht auf ihre Satzungsverbote be-
rufen, well die Gefihrdung der Fischzuoht insbesondere da-
durch eingetreten ist, daB die schiéidlichen Stoffe in den
Abwdssern sioh durch die steigende Zahl der Benutzer ge-
hduft hatten. Die schddlichen Beimengungen des eingzelnen
Haushalts konnten dabei so geringfligig sein, da8 das Ver-
bot der Satzung sie nicht betraf; das Sammeln der Abwiisser
mit verschiedenen schidlichen Beimengungen konnte dazu
fiihren, daB8 durch die H¥ufung vieler kleiner Unreinlich-
keiten die Gefahrengrenze fiir die Fischzucht im Endergeb-
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nis liberschritten wurde. Eine Gemeinde muB8 beim Betried
einer Kanalisation entsprechende Vorsorge treffen oder,

wenn sie schon ihre Kanalisation an einen &ffentlichen
Wasserlauf anschlieBt, sich sonstwie - notfalls durch

eine Versicherung - gegen die Folgen solcher MiSbr#uche

ihrer Kanalisation schiitzen. Das ist ihr zuzumuten, weil

sie die Benutzung ihrer Kanalisation nur gegen kostendeckende
Geblihren zu gestatten braucht und gegen erkannte MiBbrHuche
einschreiten sowie den Verantwortlichen haftbar machen

kann.

Der Bundesgerichtshof hat diese Auffassung schon
fur § 24 des PreuBischen Wassergesetzes entwickelt
(BGH MDR 1958, 500), der allerdings die Haftung des
Unternehmers einer Anlage betrifft, der eine Verunreini-
gung schuldhaft herbeifiihrt; trotzdem bestitigt das die
hier vertretene Auffassung.

2. Die Haftung der Beklagten entfiillt nicht nach
§§ 11 und 15 WHG.

Der Schadensersatzanspruch aus § 22 WHG ist nach
§ 11 WHG ausgeschlossen, wenn der Schaden auf nachteiligen
Wirkungen einer bewilligten Benutzung im Sinne des
§ 8 WHG beruht., § 8 WHG betrifft nur die férmliche Be-
willigung eines Nutzungsrechts im Gegensatz zur einfachen
Erlaubnis filr eine widerrufliche Nutzungsbefugnis nach
§ 7 WHG., Es kann dahingestellt bleiben, ob liberhaupt
§ 15 WHG die alten Rechte auch fiir den Haftungsaus-
schlu8 des § 11 WHG gleichstellt, obwohl die Vorschrift
nur davon spricht, da8 es einer Erlaubnis oder Bewilligung
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im Rahmen alter Befugnisse nicht bediirfe. Denn das
Berufungsgericht hat zutreffend dargelegt, daB8 die
Beklagte allenfalls eine widerrufliche Erlaubnis be-
sessen habe, aber keine Bewilligung und kein Benutzungs-
recht im Sinne der §§ 8, 11 WHG.

Die Revision meint zwar, entscheidend sei nur,
ob der Zustand oder die Anlage mit behdrdlicher Billigung
entstanden und damit "legitim" sei; fiir Schidden aus legi-
timen Anlagen werde nicht gehaftet. Damit verkennt die
Revision Sinn und Zweck der §§ 11 und 15 WHG. § 15 WHG
sieht nur die {iberleitung fritherer Rechtspositionen
auf das neue Wasserrecht vor. Selbst wenn man also an-
nimmt,da8 durch § 15 WHG auch frilher erteilte Erlaubnisse
aufrechterhalten wurden, &ndert das nichts daran, da8 der
HaftungsausschluB8 des § 11 WHG eine Bewilligung und eine
Rechtsgewdhrung, nicht eine bloBe Erlaubniserteilung voraus-
setzt. Kraft ihrer fritheren Erlaubnis durfte die Gemeinde
ihre Kanalisation zwar weiterbetreiben und weiter ihre
Abwiisser in den Dr@QD vzv. die Ach einleiten;
8ie hatte aber kein frmliches Nutzungsrecht derart
erworben, daB8 fiir nachteilige Binwirkungen ihre Haftung
nach § 11 WHG entfiel. Das ist auch sachlich gerecht-
fertigt; denn eine Bewilligung, die gewisse Anspriiche
ausschlie8t, wird nur nach einem firmlichen Verfahren
unter AnhSrung aller Betroffenen und Beriicksichtigung
ihrer Belange verliehen.

Sonstige Rechtfertigungsgriinde sind nicht er-
sichtlich, so da8 es auch keiner Erdrterung be-
darf, ob die Haftung nach § 22 WHG i#iberhaupt rechts-

A
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widriges Tun erfordert bzw., beim Vorliegen eines Recht-
fertigungsgrundes (z.B. Notstand) entfdllt.

3., Das etwaige Fehlen der wasserrechtlichen Er-
laubnis fiir den Kliger schlieS8t einen Schadensersatz-
anspruch nicht grundsédtzlich v6llig aus.

Das Berufungsgericht hat nicht gekldrt, ob der
Kldger einer Erlaubnis fir die Aufstauung und Ableitung
des Wassers aus dem Bach bedurfte. Das widre der Fall, wenn
gseine Nutzung die Grenzen des Gemeingebrauchs und Anlieger#e¢
brauchs iiberschritt. Nach §§ 26, 27 des Landeswasserge-
getges fir Baden-Wiirttemberg vom 25. Februar 1960 (GBlL 17)
in Verbindung mit § 24 WHG bendtigte der Kliger eine Er-~
laubnis nur dann nicht, wenn keine Beeintrdchtigung anderer,
keine nachteiligen Vertinderungen des Wassers, keine wesent-
liche Verminderung der Wasserfiihrung und keine anderen Be-~-
eintrichtigungen des Wasserhaushalts gzu erwarten gewesen
widren,

Das Fehlen einer etwaigen Erlaubnis und der VerstoS8
gegen derartige 6ffentlich-rechtliche Ordnungsvorschriften
fithrt aber nicht allgemein und ausnahmslos zum AusschluB
Jeden Schadensersatzes. Das Eigentum des KlHgers wurde
dadurch nicht schutzlos; denn die fehlende Erlaubnis bil-
dete keinen Rechtfertigungsgrund zur Vernichtung der
Pische durch die Beklagte. Der Schutzzweck des § 22 WHG
- der duch fir Fischteiche gilt (§ 1 Abs. 2 WHG, § 1
Abs. 2 und 4 des Landeswassergesetzes) - entfiel nach
dem Gesetz und seinem Zweck sicherlich nicht beim Fehlen
einer solchen Benutzungserlaubnis, vielleicht bei einem
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ausdriicklichen Verbot, das hier jedoch nicht ausgesprochen
war. GewiB gilt auch im Schadensersatzrecht der Grundsatz,
da8 nicht die Erstattung von Vorteilen verlangt werden
diirfe, die der Geschiidigte erlaubterweise nicht hitte
gewinnen ktnnen (BGB RGREKom 11, Aufl. § 249 Anm. 9;

§ 252 Anm. 4; vgl. auch BGH IM BGB § 843 Nr. 5; NJW 1964,
1181; NJW 1955, 1313). Ob diese Grundsitze hier beim
VerstoB gegen derartige 6ffentlich-rechtliche Ordnungs-
vorschriften des Wasserhaushalts eingreifen, ist nicht
unzwelfelhaft.

Das alles bedarf aber aus tatstichlichen Griinden
keiner weiteren Vertiefung oder abschlieSenden Ent-
scheidung: Der fiir die Erlaubnis zustéindige Landrat
als untere Wasserbehrde hatte auf Beschwerde von Unter-
liegern im April 1960 mit Vertretern des Wasserwirtschafts-
amtes eine Besichtigung vorgenommen und dem Kl#ger mit
einer Verfligung vom 8. April 1960 mitgeteilt, daB er
einer Erlaubnis oder Bewilligung bediirfe. Der Landrat
verbot aber die damals schon vorhandene Fischzucht nidht,
sondern erteilte dem KlHéger nur die Auflage, wel-~-
tere Arbeiten eingustellen und ein Gesuch
um Erteilung der Erlaubnis einzureichen. Uber das
Gesuch ist nicht mehr entschieden worden, Damit brachte
der Landrat zum Ausdruck, daB8 er den Betrieb der Pisch-
zucht und damit die Fortsetzung der bisherigen Wasser-
nutzung einstweilen bis zur Entscheidung liber das Gesuch
stillschweigend duldete. Es spricht viel dafiir, da8 darin
die formlose, voriibergehende widerrufliche Erlaubnis fiir
die Wassernutzung des Kligers lag, wie es das Oberlandes-
gericht zugunsten der Beklagten bei dem #dhnlichen Ver-
halten des Regierungsprisidenten flir die Einleitung der

&



- 19 -

AbwHisser der Beklagten in die Ach angenommen hat. Jeden-
falls werden aber Anspriiche eines Wasserbenutzers aus

§ 22 WHG in einem solchen Falle nicht dadurch ausge-~
schlossen, da8 der Geschddigte eine erforderliche Erlaub-
nis zur Wasserbenutzung noch nicht hat, die zustdndige
Wasserbehirde aber die Wasserbenutzung einstweilen bis zur
Entscheidung iber die Erlaubnis hinnimmt und duldet.

Der Schutzbereich des § 22 WHG wird in solchen FHllen
durch das Fehlen einer formlichen Erlaubnis nicht einge-
schrinkt. Die fehlende wasserrechtliche Erlaubnis kann
deshalb nur unter dem Gesichtspunkt des mitwirkenden
Verschuldens berlicksichtigt werden; das wird unten er-
ortert.

4, Das Berufungsgericht hat im Pachtvertrag einen
Haftungsausschlu8 nicht gefunden, zumal beide Parteien
beli VertragsschluB an eine Schiédigung des Fischbestandes
des Kldgers durch die Abwdsser der Beklagten nicht ge-
dacht hdtten.

Die Revision meint, das Oberlandesgericht hdtte im
Wege der erginzenden Auslegung diese Vertragsliicke zu-
gunsten der Stadt schlieBen miissen, weil diese derartige
Anspriiche mit Sicherheit ausgeschlossen hitte.

Ein Rechtsfehler ist jedoch nicht erkennbar. Die
Mdglichkeit einer ergidnzenden Auslegung kommt hier nicht
in Prage. Eine erginzende Auslegung ist nach der Recht-
sprechung nur miglich, wenn der Vertrag innerhald der
wirklich gewollten Vereinbarungen eine sichtbare Liicke
aufweist. Hier entspricht die von der Beklagten gewiinschte
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Auslegung aber sicherlich nicht dem Willen des Kliégers.
Die richterliche Vertragserginzung darf nicht zu einer
Erweiterung des Vertragsgegenstandes fithren., Soweit die
Partner beli Vertriigen keine vom Gesetz abweichende Re-
gelung getroffen haben, wollen sie es bel der Ausge-
staltung durch das Gesetz belassen (BGHZ 40, 91, 103).
Danach kann hier im Wege der erginzenden Auslegung ein
Verzicht seitens des Klégers in den Vertrag nicht hinein-
gelegt werden,

5. Das mitwirkende Verschulden :des Kligers ist aller-
dings nicht vollstdindig bveriicksichtigt worden.

Das Berufungsgericht bezeichnet das Vorgehen des
Kldgers als auBerordentlich sorglos und leichtsinnig,
weil er einen Wassersachverstindigen vor Errichtung
seiner Fischzucht hiitte befragen miissen, der ihm davon
abgeraten hiitte., Der Kliger hiitte auch nach dem ersten
Pischsterben den Dingen auf den Grund gehen miissen; nach
Befragung eines Sachverstindigen h#itte er dann jedenfalls
seinen neuen Fischbestand retten kdnnen,

Das Berufungsgericht hat dabei nicht die Frage er-
grtert, auf die die Beklagte in ihrer Revision mit Recht
hinweist, ob nicht den Kl#ger ein mitwirkendes Verschul-
den auch deshald trifft, weil er eine erforderliche
wasserrechtliche Erlaubnis nicht eingeholt hatte. Die
Erlaubnis wlre - wie dargelegt -~ nbotig gewesen, wenn
. der Kliger die Grenzen des Anlieger- und Gemeingebrauchs
tiberschritt. AuBSerdem konnte die Behdrde nach § 28 Abs, 2
des lLandeswassergesetzes den Umfang des Anliegergebrauchs
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mit Riicksicht auf das Wohl der Allgemeinheit regeln oder
beschrénken. Das Oberlandesgericht muBte also priifen, ob
eine Genehmigung erforderlich war, aus welchen Griinden

der Kldger von der Einholung der Erlaubnis zundchst abge-
sehen hatte und welche Entscheidung die Wasserbehorde
getroffen haben wirde. Die Behtrde hatte dabei das Allgemein-
wohl zu berlicksichtigen. Das 1#8t die Mdglichkeit offen,
daB die Wasserbehdrde auch die Vertrdglichkeit des Wassers
fiir Forellen iiberpriift hatte, Denn zum Allgemeinwohl ge-
hort die Gesundheitspflege, und zur Sorge fiir die Volks-
gesundheit gehort mbglicherweise die Verhinderung der
Vergiftung von Forellen, wenn die Besorgnis nicht von der
Hand zu weisen ist, daB8 die Forellen die aufgenommenen
Giftstoffe an andere Fische oder gar Menschen i{ibertragen
konnen. Manche Landesgesetze sehen ausdriicklich fiir das
Erlaubnisverfahren die Beachtung gesundheitspolizeilicher
Gesichtspunkte vor (z.B. §§ 13, 14 des Landeswassergesetzes
fir Nordrhein-Westfalen; die AV vom 16, Mdrz 1961 fiir Nie-
dersachsen -~ MBl 432). Wenn also der Klidger schuldhaft
eine erforderliche Erlaubnis der Wasserbehdrde nicht ein-
gehelt und dieses Erlaubnisverfahren dazu gefithrt hitte,
daB dem Kliger von der Anlage einer Fischzucht an dieser
Stelle abgeraten oder ihm die erforderliche Erlaubnis
férmlich versagt und die Fischnutzung verboten worden
wdre, ldge ein erhebliches weiteres Mitverschulden vor,
das unter Umstdnden zur stdrkeren Minderung oder gar zum
vollen AusschluB8 seines Schadensersatzanspruchs fiihren
kann.

Das Berufungsgericht wird in der neuen Verhandlung
weiter zu priifen haben, ob nicht bei der Abwdgung des
beiderseitigen Verhaltens der durch das zweite Fischsterben
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entatandene Schaden dem Kldger in gr&Serem Umfange aufge-
biirdet werden mu8. Denn der Kliger hatte nach Annahme des
Oberlandesgerichts nicht nur "leichtsinnig", also grob
fahrltissig, eine Fischzucht unterhaldb einer stddtischen
Abwiisserleitung neu angelegt, sondern nach Eintritt eines
schweren Schadens, bei dem fast 200 Zentner Porellen in
einer Nacht eingingen, wiederum keinen Wassersachverstdén-
digen zugezogen, um mit dessen Hilfe die wahre Ursache
dieser Katastrophe zu ergriinden. Das konnte als so schweres
schadensurséichliches Mitverschulden gewertet werden, da8
dem Kl#ger Ersatz der Schidden des zweiten Fischsterbens
ganz oder fast ganz versagt werden durfte.

Das Berufungsgericht hat dann, wenn es nach weiterer
Sachaufklirung nicht zu einer vollen Klagabweisung kommt,
Gelegenheit, auch die weiteren Beanstandungen der Beklagten
erneut zu priifen.

6, Die Angriffe der Revision gegen die Schadensbe~
rechnung sind unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat den Schaden nach § 287 ZPO ge-
schitzt. Rechtsfehler oder Verfahrensverstife sind dabel
nicht erkennbar.

Die Revision des Kléigers

Die Revision h¥lt die Bewertung des Verhaltens
beider Parteien und die Abwiigung des Mitverschuldens
sowie der beiderseitigen Verursachung fiir fehlerhaft.
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Dieser Revision ist ebenfalls ein Erfolg nicht
Zu versagen.

1. Irrig ist allerdings die Annahme der Revision
des Kldgers, das Berufungsgericht habe verkannt, da8
bei § 254 BGB in erster Linie das MaB der Verursachung
entscheidend ist. Denn das Urteil geht bei der Scha-
densteilung eindeutig von der beiderseitigen Verursa-
chung aus.

2. Die Revision des Kl#gers riigt dagegen mit Recht,
da8 das Berufungsgericht das Vorgehen des Kliigers als
dilettantisch, also als besonders unsorgfidltig deshald
bewertet habe, weil er die Bedeutung einer pH-Bestimmung
verkanrit habe. Der Kléger verweist darauf, da8 auch der
vom Landgericht vernommene Sachverstéindige REp diesen
Fehler begangen habe. Trifft das zu, dann war insoweit
méglicherweise das Verschulden des Kligers nur gering-
fiigig zu bewerten oder gar zu verneinen; trotzdem bdliebd
der Vorwurf, da8 der Kldger keinen Wassersachverstiéndigen
zugezogen hatte.,

3. Dagegen bleiben die Angriffe der Revision des
Kldgers ohne Erfolg, soweit er im Gegensatz zum Berufungs-
urteil noch weitere Umstdinde und Verhal tensweisen der
Beklagten als Verschulden gewertet wissen will., Die Be-
urteilung durch das Berufungsgericht ist im Ergebnis in-
soweit nicht zu beanstanden.

4, Bel der erneuten Abwigung des beiderseitigen Ver-
haltens wird das Berufungsgericht noch folgendes zu be-
achten haben:
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Bedenklich ist der Ausgangspunkt des Urteils, die
tiberwiegende Ursache des Fischsterbens sei durch den
Kliger gesetzt worden. Denn die Fische sind infolge
der schlidlichen Abwiésser der Beklagten eingegangen;
damit hat die Beklagte die entscheidende Ursache ge-
setzt. AuBerdem haftet die Beklagte ohne Riicksicht
auf Verschulden nach § 22 WHG, also einer Vorschrift,
die bewuBt eine weite und umfassende Gefahrdungshaftung
einschlieB8lich der Fille hbherer Gewalt eingefilhrt hat.

Das Urteil muB daher auf die Revision beider
Parteien aufgehoben werden, jedoch mit Ausnahme eines
Betrages von 501,30 DM, da der Kldger die Aberkennung
dieses Betrages infolge einer Abrundung nicht ange-
griffen hat.

Meyer Dr. Arndt Dr. HuBla
KeBler Dr. Krohn



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	<£)




