Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

GVG § 13; VerwaltungsgerichtsO (VwGO) § 40; BGB § 1004;
VesserhaushaltsG v. 12. August 1957, BGBl. I 1110,
56 22, 24 Abo. i; NRWGO § 18.

Der ordentliche Rechtsweg ist fiir die Klage auf Her-
stellung von Schutzeinrichtungen gegen Stdrungen, die
von der Abwassereinleitung aus der Kanalisationsahlage
ciner Gemeinde verursacht werden, nur insoweit gegeben,
als keine wesentliche Anderung der Anlage im einzelnen
oder im Rahmen ihrer Gesamtplanung begenrt wird., Diese
Voraussetzung hat der Kliger darzulegen.

BGH, Urt. v. 13. November 1964 -~ V ZR 106/62 OLG Hamm/Vestf.



V ZR 106/62

Verkindet
am 13, November 1964
Symalla, Justizhauptsckretir
als Urkundsbeamter der
Gegchidftsstelle

In Hamen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskligerin,
~ FrozeBbevollnmichtigter: Rechtsanwalt Dr.

gegen
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Kléger, Berufungskliéger und Kevisionsbeklagte,
- ProzeBbevolIniichtigter: Rechitsanwalt Dr.

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13, November 1964 unter Mitwirkung
des Senatspriésidenten Dr, Augustin und der Bundesrichter
Dr. Piepcnbrock, Dr. Mattern, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter
Zuriickeeisung des Rechtsmittels im iibrigen das
Teilurteil des 6. Zivilsenats des Cberlandesgerichte
Hamnm (Westf.) vom 2. M#rz 1962 insoweit aufgehoben,
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als liber den Klagantrag Nr. 3a entschieden worden
ist (Herstellung geeigneter MaBnahmen zum Ausschluf
der Gefliigelgefidhrdung infolge Wasserverunreinigung),
und auch in dicsem Umfang die Berufung der Kliger
gegen das Urteil der 6. Zivilkomrer des Landgerichts
in Biclefeld -vom 1. Dezcmber 1960 zuriickgewiesen.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung iiber den zum Antrag Nr. 3a gestellten
Hilfsantrag (Schadenscrsatzpflicht wegen Verun-
reinigung des Wasserlaufs) an das Berufungsgericht
zuriickverwicesen, dem auch die £ntscheidung iiber die
Kosten der Rovision ilbertragen wird.

Yon Rechts wegeh
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Tatbestand:

Die Kldger sind Ligentiimer eines unterhalb der Gemeinde
h- golegenen Wiemengrundstiicks, das vom Wiesenbach
(Viasserlauf III. Crdnung), einem Zulauf dcs Brandbachs
durchfloscen wird., Im Jahre 1953 hat dic Beklagte in der
etwa ' km oberhalb des Grundstiicks gelegenen Siedlung ein
¥analnetz gelegt und die darin gescmmolten Abwédsser ohne
Verlcihung ilber cinen Schocht ungoklirt in den Wiesenbach
geleitot., Dic Bitte des Kliégers zu 2, der im Jahre 19571/52
auf dem Grundstiick der Kléger cine Hilhnerfarm angelegt hatte,
zur Verhiitung cincr Hilhnerverseuchung und eincr Abachwemrung
der Wiesenufcr den verunrcecinigten Each durch sein Grundstiick
zu verrohren, lchnitc dic Beklagtc mit Schreiben vom 3. April
1954 ab. Zur Begriindung ihrcr Ablchnung berief sie sich auf
dic Unterhaltspflicht der Anlieger und auf die Tatsache, daB
Abwiisser von jcher in den Wasserlauf cingcleitet worden seien.
Die Kontrollen des Vichbestands des Klédgers zu 2 durch das
Tiergesundheitsant der Landwirtschaftskammer im Cktober 1954
und 1955 ergaben jevieils zwei pulloruminfizicrte Tiere
(salmonclla pullorum = Erreger der weiBlen Kiikenruhr); die
Gesantbeurteilung des Vichbestands lautete jedoch '"gut' und
dem Xliger zu 2 wurde bescheinigt, daB "der Betrieb in
gesundheitlicher und hygienischer Hinsicht als Bruteier-
licferant zugelassen'" werden kénne.

Anfangs des Jahres 1956 verendete ein Teil der Tiere,
der Rest wurde notgeschlachtet, ohne daf der Klédger zu 2
dic Todesursache tierdrztlich oder bakteriologisch hiétte
untersuchen lassen. Die von Zeugen geschilderten allgemeinen
und uncharakteristischen Xrankheitserscheinungen lascen
kein spezifisches Krankheitsbild e¢rkcnnen. Die KlEger fiihren
diec Erkrankung der Hilhner auf Seuchenerreger zuriick, die die
Hihner bein Trinken des Bachwasscers zu sich genommen und
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nach der Infektion mit dem Kot ilber das ganze Grundstiick
verbreitet haben. Die Klidger legten die Gutachten des
Tiergesundheitsanmts der Landwirtschaftskammer WD

@ o 12. Mai 1954 und des J@ED-KEP-Instituts dor

landvirtscheftlichen Untersuchungs- und Forschungsanstalt
der Lendwirtschefiskanner WD vor 28. August 1957
vor. lach Abschlachtung der Hilhner nahm der Kliger zu 2
wegen der weiter von ihm beflirchteten Seuchengefahr die
Hihncrzucht nicht wieder auf.

Ab (ktober 1956 klirte dic Beklagte das Abwasser vor
der Einleitung in 2zwei Emscherbrunnen; am 1. Juni 1957 bean-
tragte sic die Verleihung eines Rechits auf Einleitung des
geklirten Schmutzabwassers. Die unter Auflagen vom Regierungs-
prisidenten in D¢ cn 21. April 1960 erteilte Bewilli-~
gung wurdec vom Kliger durch Verwaltungsklage, die noch nicht
rechtskraftig entschieden iot, angefochten.

Der Kliiger zu 2, der die Neuaufnahme der Hilhnerfarm
auch unter dcn nunmechr gegebencn Verhdltnissen fiir aussichts-
los hiilt, begehrt Schadcnsersatz von der Beklagten wegen
des Verluastes der Hithner ( 1 075 DM) und wegen des Verdienst-
ausfalls in den Jahren 1956 bis 1958 (je 1 000 LM). Er hat
Anfang 1955 vorliegende Klage erhoben mit den Antriégen:

1. die Beklagte zur Zahlung von 4 075 DM nebst Zinsen
zu verurteilen,

2. festzustellen, daB die Beklagte zum Ersatz des
weitoren bis Cktober 1956 entstandenen Schadens
verpflichtet sei und

3. dic Beklagte zu verurteilen, geeignete MaBnahmen
herzustellen, wvielche die Peeintrdchtigung des
Grundstiicks der Kliéger durch



a) Gefdhrdung von Gefliigel infolge Verunreinigung
des Wassers,

b) Unterspiilung und Zerstdrung der Bachufer im
Bereich des Grundstiicks der Kl&dger

augzuschlielen,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
legte ein im Verleihungsverfahren erstelltes Gutachten des
Hygieniasch~bakteriologischen Instituts, Medizinalunter-
suchungsstelle flir den Regierungsbezirk D¢, vom
26. Pcbruar 1959 vor.

Das Landgericht hat nach Erhebung zweier Gutachten,
darunter das Gutachten des Direktors des Tierédrztlichen
Instituts der Universitit G, Prof. Dr. Mitscherlich,
vorm % 0. August 1960 und Vernehmung von Zeugen die Xlage
abgeviiesen.

In der Berufungsinstanz haben die Klager hilfsweise
zum Klagantrag Nr. 3 beantragt,

festzustellen, daB8 die Beklagte verpflichtet ist, den
Klidégern den gesamten weiteren Schaden zu ersetzen,

der als Polge der von der Beklagten eingefithrten Xliir-
abviigser durch die Verunreinigung des Wasserlaufs und
die Uberbelastung desselben entsteht, befristet bis

zu dem Zeitpunkt, an welchem nach Rechtskraft eines
wasserrechtlichen Verleihungsbeschlusses iiber die
Abviisseranlage der Beklagten eine weitere rechtskridftige
Entscheidung vor Verwaltungsbehtrden oder Gerichten
dahin ergeht, daB die Beklagte zur Herstellung von
Sicherungscinrichtungen in bestimmter form verpflichtet



ist, oder den Klédgern durch den Verleihungsbescheid
eine Entschiéidigung wegen der behandelten nachteiligen
Folgen zugebilligt wird.

Die Beklagte erblickt in diesem Hilfsantrag eine Klag-
inderung, der sic widersprochen hat (Bl. 377 GA).

Das Berufungsgericht hat durch das angefochtene Teil-
urteil unter Vorbehalt der Entscheidung iber die Kosten
den Antrag zu 1 dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erkliirt,
den Antrag zu 2 mangels Feststellungsinteresses abgewicsen
und den Klagantrag 3 a stattgegeben. Uber den antrsg Nr. 3 b
hat das Cberlandesgericht noch nicht entschieden.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte auch die Ab-
weisung der Klagantriige Nr. T und 3 a, den letzteren mangels
Zulissigkeit des ordentlichen Rechtsweges als unguliéssig;
hilfsweise beantragt sie, diesen Antrag an das Landesver-
waltungsgericht Minden zu verweisen. Die Kliger beantragen,
die Revisgion zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

£) Zahlungsanspruch

Den Schadensersatzanspruch wegen der Anfang 1956 ver-
endeten Hithner ( 1 075 DM) hdlt das Berufungsgericht dem
Grunde nach gemdB8 § 24 PrWassG fiir gefechtfertigt° BEs fihrt
dazu aus: Im Hinblick darauf, daB das Bachwasser zumindest
gclegentlich Krankheitserreger mitgefithrt habe (Gutachten
¥rof, Dr. Mitscherlich), und zwar infolge der rechtswidrigen



#inleitung der Beklagten, daB weiter dabei die Ansteckung
eines der Hilhner des Klédgers zu 2 durchaus im Rahmen des
Moglichen gelegen habe, und daB schlieBlich in der maB-
geblichen Zeitspannc Zhnliche Erkrankungen nicht nur beim
Kléger zu 2, sondern auch bei den Nachbarn (am Bach) auf--
getrecten seien, sei der Beweis des ersien Anscheins dafiir
gefithrt, daB die Einleitung des Abwassers mit seinen schid-
lichen Bestandtcilen die Erkrankung und das Eingehen der
Hilhner verursacht hgbe. Es handle sich hierbei um einen
typischen Geschehensablauf, der nach den Erfahrungen des
Lebens mit groer Viechrscheinlichkeit auf diesen Ursachen-
verlauf hinweise. Demgegeniiber habe die Beklagte nicht eine
gevisse Vahrscheinlichkeit oder auch nur die ernsthafte
Moglichkeit eines anderen, atypischen Geschehensablaufs dar-
getan (Verenden etwa infolge einer anderweitig tibertrsgeoneun
Gefliigelpest oder infolge von Krankheiten, die nicht durch
das Bachwasscr iibertragen worden sein konnten. etwa durch
die aufgetrotenen Ratien, oder schlieBlich Hinsiechen
infolge falscher Behandlung oder eines ungeeigneten Stand-
ortes). Den Kligern sei die Fihrung des Beveises nach dem
erstven Anschein auch nicht etwa deshalb genommen. weil der
Klidger zu 2 dic Todesursache der Hilhner nicht habe fest-
stellen lassen. Die Beklagte ihrerseits habe keine Ungténde
dargotan, die ihr (vermutetes, iibrigens auch erwiesenes)
Verschulden ausschlieBen konnten, insbesondere entlaste sie
nicht, daB der Bau einer ausreichenden Kléranlage fiir sie
eine erhebliche finanzielle Belastung bedeutet habe., Eins
bitverschulden des Klégers zu 2 an dem Verlust der Hithner
liege nicht vor. Die Umzidunung des verseuchten Baches sei
Sache der Beklagtcn geviesen., Eine Umzdunung habe der Kliiger
zu 2 vorgenommen und den Zaun 1956 erneuert. Wenn man darin,
dof dieser Zaun vom Klédger zu 2 nicht einwandfrei in (rdnung



gehalten worden sei, ein gewisses Mitverschulden erblicken
wolle, so widre dies jedenfalls nur sehr gering zu bemessen
und gegeniiber demjenigen der Beklagten zu vernachliéssigen.
Dieser Schadensersatzanspruch ist nach Ansicht des Berufungs-
gerichts auch nicht verjéhrt,

Auch den Anspruch auf Ersatz des Schadens, den der
Kliger zu 2 durch Verdienstausfall in den Jahren 1956 bis
1958 (je 1 000 DM pro Jahr) erlitten hat, hdlt das Beru~
fungsgericht dem Grunde nach gemdf § 24 PrwWassG fiir begriindet,
Der Kliiger zu 2 habe wegen Fortbestandes der von der Be-
klogten gesetzten Gefahrenquelle bei sachgeméBer Erwigung
sich gechindert filhlen kdnnen, den Betrieb wieder aufzunchmen.
Dabei konnc dohingestellt bleiben, ob die von ihm behauptete
Verscuchung des Grundstiicks infolge des Hihnersterbens so-~
lange angehalten habe, daB eine Wiederaufnahme der Zucht
vor Ende 1958 durch diesen Umstand ausgeschlossen gewvesen sei,
Aus dem Gutachten des Sachverstidndigen MNitscherlich ergebe
sich niimlich jedenfalls, daB selbst heute noch das Bach-
waoser infolge der Einleitungen der Beklagten so beschaffen
ist, daB jecderzeit mit Infektionen der Hilhner gerechnet
werden kdnne. Angesichts dieser Sachlage sei es dem Kliger
zu 2 auch in den Jahren 1956 bis 1958 nicht zuzumuten ge-
viesen, Scinen Betrieb wieder aufzun€hmen.

B) Zur Durchsetzung des Klagantrags Nr. 3 a hilt das
Berufungsgericht den Rechtisweg vor dem ordentlichen Gericht
fir gegcben. Entgegen dem im Jghre 1942 erlassenen Urteil
des Roichsgerichts (RGZ 170, 44) sei entsprechend dem
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 18, Februar 1959 (BGHZ
29, 314, 317) heute wieder nach den Grundsitzen zu ver-
fahren, die vor der Entscheidung des Reichsgerichts im



Jahre 1942 allgemein angewvendet worden seien. Danach konne
zviar von der Beklagten nicht dic Besoitiung ihrer Ab-
widsseranlage oder die Unterlaassung der Abwidssereinleitung
verlangt werden, weil dicse MaBnahmen fiir das allgemecine
Wohl uncntbehrlich oder doch von Bedeutung seien. Die
Kldger kxonnten jedoch in entsprechender Anwendung der

§§ 26 GewO, 50 PrWassG verlengen, da die Beklagte durch
geeignete Vorkehrungen Vorsorge dafiir treffe, dad bonach-
teiligende Einwirkungen auf ihr Grundstiick nicht mehr statt-
finden. DaB derartige MaBnahmen ohne wesentliche Beein-
trachtigung oder Verdnderung des Betriebes nicht moglich
wdren, habe die Beklagte selbst nicht behauptet; es konne
daher dohingestcllt bleiben, ob schon allein ein solches
Vorbringen der Beklagten den Rechtsweg unzulidssig machen
wiirde (RG JW 1938, 2969; Gruch. 60, 859 £). Nicht durch-
greifen kinne auch der Einwand der Beklagten, in das vor
den Verwaltungsbehtrden schwebende Verfahren diirften die
Klidger mit einer Xlage auf Vornahme der verlangten Ein-
richtung nicht eingreifen. Vurch das Verwaltungsverfahren
wilrden zivilrechitliche Anspriiche nicht beriihrt, ganz cbge-~
schen davon, daB die Beklagte keinen Vorteil daraus herzu-
leiten berechtigt sei, daB sie den Antrag auf Rechtsver-
lcihung, der schon vor vielen Jahren geboten gewesen wiire,
erst jotzt wEhrend dieses Rechtsstreits gestellt habe.

Der Klagantrag Nr. 3 a hitte bis zum Inkraftireten
des Gegeitzes zur COrdnung des Wasserhaushalts (Wasserhaus-
haltagesetz - WHG) vom 27. Juli 1957 (BGB1 I S, 1110 idF
des Anderungsgesetzes vom 19. Februar 1959, BGBlL I S. 37)
am 1. Miirz 1960 auf § 24 PrWassG gestiitzt werden kinnen;
seit dem Inkrafttreten des Wasserhaushaltsgesetzes stelle
nunmchr § 22 lbs. 1 dieses Gesetzes die Anspruchsgrundlage



dar. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift seien ebenfalls
erfiillt, und zwar schon deshalb, weil sie die Haftung im
Verhiéiltnis zu § 24 PrWassG nur verschirft, jedoch in

keiner Hinsicht abgeschwiicht habe. Unbegriindet sei der
Einwand der Beklagten, eine Gefdhrdung sei heute nicht

nchr gegcben. Nach dem Gutachten des Prof. Dr. Mitscherlich
sei noch fiir August 1960 die M6glichkeit gegeben, daB jeder-
zoit infolge der Zuleitungen durch die Beklagte Krankheits-
erreger in den Bach einfltssen und damit eine derartige
Vasserverunrcinigung bevirkt wilirde, daB Gefliigel infiziert
verden kénnte. Es kdnne zwar sein, daB der Beklagten Unter-~
suchungsergebnisse vorlédgen, die spiter entnommene VWasser~
proben betrdfen und eine Veruqrcinigung des Wassers nicht
ergiiben. Da aber die Verhdlitnisse seit der Begutachtung
durch den Sachverstindigen Prof. Dr. Mitscherlich keincrlei
Verdnderung erfahren haben, konne daraus weiter nichts herge-
leitet werden, als daf das Wasser zeitweise in besserenm
Zustand sein kénne. Daraus, daB8 die als Zeugen vernommenen
Nachbarn des Klégers bekundet h&tten, daB seit Inbetrieh-~
nahme dcr mechanischen KlEranlage bei ihnen Verluste an
Hilhnern nicht eingetreten seien, lieBe sich - abgesehen
davon, daB auch dies nur auf eine Verminderung der Gefahr,
nicht auf ihren VWegfall schlieBen lieBe - schon deshalbdb
nichts herleiten, weil diese Zeugen grof8tenteils oberhalb
dcr neuen Kldranlage wohnten, von ihr also gar nicht be-
troffen wiirden.

II.

Die Revision riigt VerstiBe gegen materielles Recht und
Verfahrensrocht.
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1. Zur Frage der Kausalitdt: Verkennung der Grundsdtze
{iber den Beweio des ersten Anscheins (B I 2 a, b) und iiber
deosen Entkridftung durch Darlegung einer ernsthaften Moglich-
keit cines atypischen Geschehensablaufs (B II 71, 2 und III:
Infcktion durch Gefliigelpest), sowie Verkennung der recht-
lichen TFolgen ciner Vereitclung des Gegenbeweises -durch den
Bewcisfithrer (B II, 3).

2. Zur Frage des Verschuldens: Verletzung des § 24
Abs. 1 Satz 2 PrWassG insofern, als der Beklagten nicht der
Vorvwurf schuldhaften Handelns gemacht werden ktnne, wenn
sie - wie sich aus allgemeiner Erfahrung ergdbe - zu weiteren
Sicherungsmafnahmen aulerstande gewesen sei. Mindestens
hitte das Berufungsgericht in dieser Richtung das Fragerecht
nach § 139 ZPO ausiiben miissen. Dann hidtte die Beklagte vor-
getrugen und durch behirdliche Auskunft der Amtsverwaltung
unter Beweis gestellt, daB sich ihr ordentlicher Haushalt
in der GroBScnordnung von 260 COO0 DM beviege, daB8 sie aber
gleichwohl schon 1953/54 fiir den Bau der Kanalisation der
neuen Siedlung und das Absatzbecken rund 50 550 DM ausgegeben
habe. Das Berufungsgericht habe in diesem Zusemmenhang =zuch
dag Schreiben des Regierungspridsidenten in DG von
21. MNirz 1953 beachten milssen, wonach der Beklagten eine
Beihilfe fiir den Entwurf einer Teilkanalisation versagt und
die Aufstellung eines gesamten Kanalisierungsplans verlangt
viorden sei., Hdtte das Berufungsgericht auch nur die geringsten
Zvieifel gehabt, daB die Beklagte auch in den Jahren 1954/1957
das AuBerste geleistet habe, so hétte er diesen Zweifel
gerdB § 139 2P0 zu crkennen geben miissen., Unter Beriick-
sichtigung der gesamten Umscténde und des auf Fragen weiteren
Vortrags der Beklagten hiitte das Berufungsgericht den Ent-
lastungsbewels gemiiB § 24 Abs. 1 Satz 2 PrWassG als erbracht
ansehen miissen (C).
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3, Zur Frage des Mitverschuldens: Verletzung der §§ 24
Abs. 6 PrWassG und 254 BGB hinsichtlich beider Schadenser-

satzanspriiche (D II; E II, 3).

4., Zum Klagantrag Nr. 3 a: Entgegen der Annahme des
Berufungsgerichts habe dic Beklagte den Antrag auf Rechts-
verleihung nicht erst wihrend des Rechtsstreits gestellt,
sondern nach beiderseitigen Parteivortrag schon am 1. Juni
1957 (F II, 1). Weiter habe das Berufungsgericht iiberschen,
daB jcdenfalls nach der Einleitung eines Bewilligungsver-
fahrens (§ 9 WHG), die Entscheidung iiber die Alternative:
lerstellung von schadensabwendenden Einrichtungen oder Fnt-
schiidigung geniiB § 8 Abs. 3 WHG der Verwaltungsbehtrde anhein-
gegeben sci. Bei dieser Regelung sei es den ordentlichen
Gerichten veorschlossen, durch eine Verurteilung auf Her-~
stellung schadenshindernder Zinrichtungen der Ermessensent-
scheidung der Verwaltungsbehirde im Bewilligungsverfahren
vorzugreifen (F II, 2). Der Anspruch auf Herstellung geeigncte
FaBnahmen seci aber auch sachlich nicht begriindet, da bei dem
derzeitigen Zustand des geklérten Wassers keinerlei Gefihr-
dung von Eilhnern mehr vorliege. Das Berufungsgericht:zhabe
bei dcr gegenteiligen Annahme seine Sachkenntnisse auf
bakteriologisch hygienischem Gebiet tiberschétzt.

IiI..

A) Zahlungsanspruch

1. Die Revision weist darauf hin, daB nach den Fest-~
gtellungen deo Tatrichters mit den Fékalien gelegentlich
Xrankhecitserrcger eingeleitet worden seien und solche
Erreger moglicherweisc von Hiihnern aufgenommen worden seien,




- 12 -

Sei somit, folgert die Revision, die Hiufigkeit der Zrreger
fiir dic Wahrscheinlichkeit der Ansteckung maBgebend, so
konne bei nur gelegentlicher Mitfiihrung von Erregern nicht
von einem typischen Verlauf gesprochen werden, venn es je zu
eincr Ansteckung auf diese Art gekommen sei. Auch sei nicht
typisch, was nur moglich erscheine.

Diese Riige ist unbegriindet. Ob ein Verlauf typisch ist,
héngt nicht von seiner HHufigkeit ab, sondern - wie die
Revision zutreffend bemerkt - davon, ob sich bei der Gesamt-
gestaltung dea Falles nach der Lebenserfahrung ein solcher
Verlauf ohne wciteres aufdréngt. Ist eine seuchenhafte Er-
krankung aufgetreten und die Moglichkeit eines bestimmten
Zutritts von Krankheitserregern sicher erwiesen und sind
weiter seuchenhafte Erkrankungen auch anderwdrts aufgetreten,
wo Tiere in Zusamrmenhang mit dieser moglichen sfrregerquelle
kamen, so ist cin typischer Ablauf im Sinne der Ansteclkung
auf dicse Vieise nicht ausgeschlossen. Cb sich der Zutritt
der Krankheitserreger innerhaldb eines bestimmten Zeitraums
absolut sclten oder hiéufig verwirklicht, spielt fiir die
Fragc, ob sich bei ihrem Auftreten ein typischer Ablauf fest-
stellen 1lédfBt, keine Rolle.

Die ernsthafte Moglichkeit dafiir, dafl die Hilhner nicht
durch Erreger im Bachwasser, sondern auf andere Weise ange-
oteckt worden sein ktnnten, und damit die Entkréftung des
Anscheinsbeweises (BGHZ 6, 169) erblickt die Revision in
dem Umotand, daB die Hithner dexr Gefliigelpest erlegen seien
und sic jcdenfalls von dieser Krankheit auf jede andere Art,
als durch Aufnahme verseuchten Bachwassers hdtten befallen
werden ktnnen. Der Beweis des ersten Anscheins entfalle schon
bei der ernsthaften Moglichkeit eines solchen andersartigen
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Ablaufs. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts brauche
der von ihm unterstellte Ablauf (Aufnahme durch Bachwasser)
nicht ausgeschlossen zu sein. Umgekehrt hdtte aber die
Ubertragung gerade dieser Krankheit durch die festgestelltcr-
mafen in dieser Zeit hdufig auftretenden Ratten nicht ausge-
schlossen verden konnen, vielmehr bei Beriicksichtigung
seuchenmedizinischer Erfahrung ernstlich in Betracht gezogen
werden milssen.

Ob diesc letzten Ausfiihrungen zutreffen, kann auf sich
beruhen. Dicse Riigen kdnnen die Revision im Ergebnis deshalb
nicht stiitzen, weil das Berufungsgericht unter den obwaltenden
Umgtiéinden schon dic ernsthafte Moglichkeit, daB die Hiihner
an Hihnerpest eingegangen secien, filir ausgeschlossen erachtet
hat. Entgegen der Ansicht der Revision kann dieser Fest-
stcllung aus Rechtsgriinden nicht entgegengetreten werden,
ingbesondere kann darin nicht eine Uberspannung hinsichtlich
der Voraussetsungen erblickt werden, unter welchen ein
Anscheinsbeweis entkréftet wird. Das Berufungsgericht atiitzt
sich bei diescr Yeststellung nicht allein auf die Aussagen
des Zecugen Dr. F , der bei seinen wiederholten Unter-~
suchungen der Hilhner des Klégers zu 2 keinerlei Anzeichen
von Hithnerpest bemerkt hat, sondern auch auf die Ausfiihrungen
des Sachversténdigen Mitscherlich, nach denen keinerlei
Symptome vorlagen, die diese Krankheit irgendwie wahrschein-
lich machten. ¥rst die Viirdigung der gesamten Umgtiinde
bildet dic Grundlage filr die Feststellungen des Teatrichters,
so doB allein der Umstand, da8 Dr. FElllP dic verendeten
Hilhner nicht geschen hat und auch eine Diagnose durch Laien
fchlerhaft sein ktnnte, die tatrichterliche Wiirdigung, daB
Hithnerpest unter diesen gegebencn Umsténden nicht ernstlich
in Betracht gezogen werden brauche, nicht zu Fall bringt.
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SchlieBlich hat der Kldger zu 2 entgegen der Annahme
der Revision auch den nunmehr der Beklagten obliegenden
Bewicis fiir die Moglichkeit einer anderweitigen Verursachung
der Hilhnerkrankhecit (hier Ansteckung durch Hiihnerpest aufler-
halb des Bachwassers) nicht schuldhaft unmdglich gemacht.
Das Berufungsgericht hat dasu festgestollt, daB sich der
Kliiger im vorliegenden Fall der bei der Durchfiihrung von
etwaigen Schadcnsersatzanspriichen auftretenden Beweis-
schwierigkeiten nicht bewuBt sein konnte. Da er sich dieses
Unstandes nicht bewuBlt war und gegen ihn auch nicht der
Vorwvurf erhoben werden kann, daB er diesen Umstand nicht
bedacht hat, so ist die Annahme der Revision, er habe der
Beklagten schuldhaft eine Beweisfiihrung unméglich gemacht.
nicht gerechtfertigt.

2. Verschulden

Die Revision meint, ein Verschulden der Beklagten sei
schon desvegen ausgeschlossen, weil sie zu weiteren Sicherungs-—
mafinahmen, als der von ihr getroffenen, aus wirtschaftlichen
Griinden auBcrstande gewesen wire. Sie Uibersieht, daB8 die
Reklagte bei Mangel der erforderlichen Geldmittel fiir die
Erstellung einer ausreichenden Kliéranlage mangels eines ge-
eigneten Vorflutors auch von einer Sammlung der mit Fdkalien
beladenen Abwiisser hidtte absehen miissen. Ihr Vortrag, da8
Aufsichts- oder Polizeibehsrden diesen rechtswidrigen Zustand
geduldet hiitten, enthdlt keine Entschuldigung. Zur Frage,
ob der Kliéger zu 2 infolge mangelhafter Abwehr den Schaden
dadurch mitverursacht und mitverschuldet hat, daB er keinen
schutzzaun errichtet hat, ist der Revision einzuriumen, da8
die Vorpflichtung der Beklagten, die von ihr gesetzte
Scuchengefahr ihrerseits durch Errichtung eines Zaunes zu
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bannen, die Moglichkeit einer mitwirkenden Verursachung
des Geschiédigten durch eine entsprechende mangelhafte
Abwehr nicht ausschlieBt. Dies hat das Berufungsgericht
aber auch nicht verkannt; seine Ausfiihrungen handeln davon,
da der Kliéger zu 2 jedenfalls nicht etwa ausreichende
ingebote der Beklagten mit der irrigen Begriindung, sie
seien nicht geniigend, abgelchnt hat.

Unbegriindet ist weiter der Vorwurf der Revision, das
Berufungsgericht habe wegen Verkennung des Rechtsgedankens
des § 254 BGB (EGHZ 9, 316, 318) keinc ausreichende Vor-
stellung iiber den Umfang des unterstellten Mitverschuldens
deg Klégerg zu 2 gehabt, der nach seinem Vortrag die
drohende Gefahr wihrend der Jahre 1953 bis 1956 erkannt und
die ersten Verluste wvegen Wasserverseuchung schon 1955
gchabt habe und daher bei Anviendung der Sorgfalt eines
"ordentlichen und verstiindigen Menschen" eine ausreichende
und cinwandfreie Umziiuinung habe herstellen miissen. Der
Tatrichter hat in dieser Hinsicht festgestcllt, daB eine
Abziiunung vorhanden war (S. 21 BU Mitte), diese aber in-
splilungen durch Hochwesser nicht habe verhindern kdnnen.
Eine Uitverursachung und ein Mitverschulden des Klédgers 2zu
unterstellt das Berufungsgericht insoweit, als er den Zaun
trotz aller Schwierigkeiten und Bedenken nicht einwandfrei
in Crdnung gechalten habe. Die vom Berufungsgericht vorge-
normicne Abwiigung der beiderseitigen Verursachung 148t
kecincen Rechtsverstofl erkennen, da das Berufungsgericht mit
Recht davon ausgeht, daB die Verschmutzung und Verseuchung
der Gewiisser eine ungleich wirksamecre Ursache darstellt
und den Téter ungleich hdher zum Verschulden gerecicht, als
denjenigen moglicherweise ein Verschulden trifft, der bei
der Abwuehr dieser Gefahr nicht jede an sich gebotene Sorg-
falt aufwendet.



Der letzte Angriff der Revision gegen die bezifferten
Schadensersatzanspriiche richtet sich gegen die Feststellung
des Berufungsgerichts, der Kldger zu 2 habe sich ungeachtet
der Versceuchungsdauer des Grundstiicks wegen des Fortbectands
der von der Beklagten gesetzten Gefahrenquelle bei sach-
gemidBer Erwigung gehindert fiihlen kdnncn, den Betried
wiederaufzunehnen. Dic Revision meint, der Verdienstausfall
der spéteren Jahre (1956 bis 1958) kinne nicht auf die
Wasserverschoutzung zuriickgefihrt werden, weil der Kliiger
zu 2 bei seincr Anhdrung selbst erklért habe, er habe das
Bachufer durch einen 2-n-Zaun nmit Maschendraht abgeziiunt;
die Pfihle dieses Zauns hétten sich bis zu seiner Erncuérung
Mitte des Jahre 1956 zum Teil geneigt (S. 13 BU, 4. Abs.).
Jedenfalls, f&Ehrt die Revision fort, entfalle ein etwaiger
Schadensersatzanspruch wegen Wasserverschmutsung unter dem
Gesichtspunkt des § 254 Abs. 2 BGB (Pflicht zur Schadensab-
wendung), weil der Kliger zu 2 unterlassen habe, einen
dichten Zaun zu errichten.

Auch diese Riige ist nicht begriindet. Die Revision iiber-
pieht, daB selbot ein dichter Zaun nach den Feststellungen
des Tatrichters die Gefdhrdung durch Uberschwemmung des
filkalicnbehafteten Wassers nicht abgchalten hétte und
weiter eine ausrceichende Abzidunung und ihre Unterhaltung
auch hohe Unkosten verursacht hidtte, wobei jeder Tatsachen-
vortrag fchlt, ob der Xléger zu 2 zu solch hohen Aufviendungen
iberhaupt in der Lage gewesen wére. Da auch im ilbrigen ein
von Amts wegen zu beachtender materiell~rechtlicher Hechts-
verctoB zum Nachteil der Beklagten nicht festgestellt
verden kann, erweist sich der Xlagantrag Nr, 1 dem Grunde
nach fiir gercchtfertigt.
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B) Hinsichtlich des Klagantrags Nr. 3 a geht das
Berufungsgericht davon aus, daB die Voraussetzungen des
Angpruchs aus § 22 Abs. 1 WHG in Verbindung mit § 7004 BGB
auf Beseitigung der Abwasseranlagen oder die Unterlassung
der Abwasgercinleitung an sich gegeben seien. Dieser
Anspruch sei jedoch ausgeschlogssen, weil diese MaBnahmen
fiir das allgemeincec Wohl unentbehrlich oder doch von
Bedeutung scien. Dzher kinne die Kligerin in entsprechender
Anwendung der §§ 26 Gew0, 50 PrWassG gecignetc Vorkehrungen
zur Vermeidung ihrer Beeintridchtigungen verlangen.

Richtig ist, daB die Kldger durch das verseuchte Bach~
wasser in ihrem Grundstilickscigentum und zugleich in ihrem
Ligentum an dem Gewioser betroffen sind, weil sie Eigentiimer
den wascerlaufs im Bereich ihres Grundstiicks sind. Dies
ergibt sich fiir die frithere Zeit aus § 8 PrWassG und seit
dem Inkrafttrcten des Wascergesetzes fiir das Lend Nordrhein-
Viestfaulon von 22, Mai 1962 (KRWGVB1 1962, 235) aus § 24
diesce Gescizes insoweit, als dos Wesser von den Eigentiimern
nur fiir dcn eigencn Bedarf benutzt wird (vgl. Urteil des
Senats vom 26. Februar 1964/V ZR 749/61). Daneben schiitzt
§ 22 Abs. 1 VHG einen jeden, dem durch die Verseuchung des
Wassers ein Schaden zugefiigt wird. Obwohl es sich daher
nach dieser ~nspruchsgrundlage an sich um eine biirgerlich-
rechtliche Streitigkeit handelt, do0 geht die gertigte Becin-~
triichtigung doch unmittelbar auf MaBnahmen zuriick, die die
beklagte Geomeinde im Rahmen der durch die Gemeindeordnung
gebotenen Betreuung ihrer Einwohkner (§ 18 KRWGO) getroffen
hat. Die Kanalisetion ist, wie dor Senat bereits in dem oben
angefilhrten Urteil ausgefiihrt hat, in § 19 NRWGO als eine
der Volksgesundheit dienendc tffentliche Einrichiung aus~
driicklich genannt, ihr kommt insbesondere seuchenverhiitende
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‘Bedeutung zu (vgl. § 12 Abs. 1 Bundesseuchengesetz vom

18, Juli 1961, BGBlL I, 1012) und wird daher als "“polizei-
liche Gemeindecanstalt" hervorgehoben (vgl. Drews/Wacke.,
Allgemeines Polizeirccht 7. Aufl., S. 123). Sammlung,
Reinigung und Ableitung des Abwassers obliegen daher der
Gemeinde als Bffentlich~-rechtliche Pflicht (vgl. Gonnenviein,
Gemeinderecht S. 88) und die zur Losung dieser Aufgabe er-~
forderlichen MaBnahmen, wie die Kanclisation, Kléaranstalt

und Einleitung des geklédrten Abwasgers in einen Vorfluter
gind daher lMafnahmen schlicht hoheitlicher Verwaltung der
Gemeinde. Die Durchfilhrung der erforderlichen MaBfnahmen
stellen Amtshandlungen dar. Richtet sich aber die Abwehr
unmittelbar gegen cine hoheitliche VerwaltungsmaBnohme und
wiirde damit die Vollstreckung des stattgebenden Urteils zur
Aufhebung oder Anderung einer hoheitlichen MaBnahme fiihren,
so liegt eine “ffentlich-rechtliche Streitigkeit (§ 40 VvGO)
vor und der ordentliche Rechtsweg ist ausgeschlossen (LGHY
4° , 264, 266). Dies trife nur dann nicht zu, wenn sich der
Trédger hoheitlicher Gewalt bei der Erfiillung seiner Aufgaben
der allgemeinen Rechtssiize des Privatrechts bediente (Ver-
waltungshandeln in zivilrechtlichen Formen, BGHZ aa0). Dieser
¥all ist hier nicht gegeben, da die Abwasserbeseitigung nicht
nuar einc &ffentliche Aufgabe darstellt, sondern auch ihre
Durchfithrung nach tffentlich-rechtlichen Bestimmungen erfolgt
und die Ableitung des Abwassers - im Gegensatz etwa zum
frwerb eines Grundstiicks oder AbschluB eines Werkvertrags

bei der Erstellung der Xanalisation oder bei dem Bau einer
Kldranlage - einen unablisbaren Teil der gesamten zuscmmenw
gehorigen dffentlich-rechtlichen Planung darstellt. Ausge-
schlossen ist aber der Zivilrechtsweg nicht nur fiir den
Anspruch auf Unterlassung einer hoheitlichen MaBnohme.
sondern jedenfalls dann auch fiir den Anspruch auf Ein.
richtungen zur Aufhebung oder linderung der Beeintriéchtigung.



wenn die Offontliche Anlage durch solche Zinrichtungen
selbst wesentlich geéndert wiirde, insbesondere Aufwendungen
erforderte, die offensichtlich auBerhalb der zur Verfiigung
gstchenden Haushaltsmittel stehen, odecr wenn die Schutz-
einrichtungen im Rahmen grtBerer und umfassenderer Planungen
allenfalls eine kurzfristige Wirkung entfalteten, die in
keinem Verhdltnis zu dec Aufwand stehen.

Im vorliegenden Fall ist nicht dargelegt, auf welche
Art und Weise die Beklagte, zbgesehen von dem Bau einer
biologischen Xléranlage oder von unverhdlinisméRig auf-
wendigen, im Hinblick auf die Gesamitplanung aber nur kurz-
Tristig wirksamen AbhilfemaBnahmen (Verrohrung), die Seuchen-
gefihrdung sollte vermeiden konnen. Da es Sache der Kliéger
ist, die Voraussetzungen des Zivilrechtsweges darzulegen,
hiitten sie vortragen miissen, welche MaBnahmen auBlerhalb der
tffentlich-rechtlichen Planung in Betracht gekommen wéren,
durch welche die Seuchengefahr hidtte gebannt werden konnen.
In Ermangelung diescs Vortrags ist fur den Klagantrag Nr. 3 a
der Zivilrechtsweg nicht gegeben. Einen Antrag zuf Ver-
weisung an das Verwaltungsgericht haben die Klidger nicht ge-
stellt; der Verweisungsantrag der Beklagten ist unbecchtlich.
Der Antrag Nr. > a war dasher als unzuliissig abzuweisen.

Fir den Fall der Unzuldssigkeit des Rechtswegs haben
die Xliéger in der Berufungsinstanz einen Hilfsantrag auf
Peststellung der Pflicht der Beklagten gestellt. den
Kligern den Schaden zu ersetzen, der ihnen durch die Schmutz-
wassereinleitung vom Cktober 1956 bis zum Erla8 eines rechts~
kriiftigen vasserrechtlichen Verleihungsbeschlusses ent-
standen ist oder entsteht. Uber diesen Antrag hat das Over-
landesgericht nicht entschieden. Insoweit war der Rechts-
streit an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, bei dem
der Klagantrag Nr. 3 b noch anhéngig ist.
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In Anbetracht des Umstandes, daB ein Teil des Rechts-
streites noch beim Berufungsgericht anhéngig ist, war die
Entscheidung iiber die Kosten der Revision dem Berufungs-
gericht im SchluBurteil vorzubehalten,

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Mattern
Offterdinger Dr.Grell
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