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Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. von JiNENEED -
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt M.Qrinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandiung vom 15. Januar 1971 unter
Mitwirkung des Senatspriésidenten Dr. Augustin und der
 Bundesrichter Dr. Mattern, Hiil, Offterdinger und
Dr. Grell

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivil-
senats des Kammergerichts in Beriin vom 9. April

1968 wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kitigerin hat 1hre Geschédftsleitung in dem von
ibr gemieteten Gebdude HEDstrate @ - @ m1t Garten
. in BEEE® untergebracht. Der Beklagte betreibt auf dem
von dem Land B@E» gemieteten Nachbargrundstiick
HallPstrate @ - @ das von ibm am 1. November 1963
ibernommene Splittwerk, das im Jahre 1961 ohne wesent-
liche . bauliche Aufwendungen aufgestellt, jedoch im
Lauf der Zeit mit Holzverkleidungen versehen worden
war. Das zustiindige Bauaufsichtsamt batte seinem
Vorgtnger schon die Einrichtung einer Berieselungs-
anlage zum Schutze der beschwerdefiibhrenden Nachbarn
(in der H@PstrasSe befinden sich gegeniiber beiden
Grundstiicken auch Mietwohngrundstiicke) gegen unzumutbare
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Staubentwicklung aufgegeben. Die Aufsteliung des Splitt-
werks samt Baracken wurde am 7. Juli 1964 unter Vorbebalt
jederzeitigen Widerrufs, léngstens bis zum 31. Dezember
1965 bauwaufsichtiich genehmigt, unter anderem unter der
besonderen Bedingung, da8 keine Nachteile oder Beldésti-
gungen fir die n#here Umgebung entstehen.

Nachdem die Kidgerin mit Schreiben vom 2. 6. 65
des Bezirksamt zur Kiindigung des Beklagten gedrangt
und dem Beklagten eine Klage wegen der ihr durch erheb-
iiche Staubbeléstigungen zugefiigten Schéddigung in Aussicht
gestelilt hatte, hat si1e im August 1965 die voriiegende
Kiage erhoben und beantragt, die Beklagten gemdB § 26 Ge-
werbeordnung wegen ibrer Schédigungen in der Zeit vom
1. November 1963 bis 30. Juni 1965 in Hohe von 8 960 DM
zur Zahlung dieses Betrags zu verurteilen.

In dem aufgrund des B@l*r Planungsgesetzes vom
22. August 1949 beschliossenen Baunutzungsplans vom Jabre
1958 in der Fassung vom 28. Dezember 1960 (ABL 1961 S 742)
ist das ganze Gebiet im dortigen Spreebogen nach Siid-Westen
bis zum Landwehrkanal, auch jenseits der Pranklinstrage
nach Stiden bis zum Ernst-Reuter-Haus (ausschlieglich) und
nach Osten einschlieBlich der Porzeldanmanufaktur ais
"reines Arbeitsgebiet" im Sinne des § 7 Nr. 3, Nr. 4 4,
bb und Nr. 11 der Bauordnung fiir Berlin vom 21. November
1958 (GVBL S. 1104) vorgesebhen., Gestiitzt auf diesen
Baunutzungsplan und seine Uberleitung gemiéB § 173 Abs. 1
Satz 2 BBauG ais Bebauungsplan hat der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.
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Das Landgericht hat die Kiage dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erkannt.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte
Widerklage mit dem Antrag erhoben, festzustellen,
da8 der Kidgerin fiir die Zeit ab 1. Juii 1965
bis zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandliung
in der Berufungsinstanz keine Anspriiche auf Schadlos-
baltung gegen den Beklagten zustehen.

Das Kammergericht hat die Berufung zuriickgewiesen
und die Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte die

Widerklage und die Abweisung der Klage weiter. Die
Kikbgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.,

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht lehnt einen Anspruch auf
Schadloshaltung nach § 26 Gewerbeordnung mangels einer
gewerberechtliichen Genehmigung im Sinne des § 16 GewO
mit Recht ab. Die bauaufsichtiiche Genehmigung bringt
ohne Beeinflussung der ziviirechtliichen Verhéditnisse
ledigliich zum Ausdruck, da8 dem Bauvorhaben Hindernisse
aus dem 5ffentlichen Recht nicht entgegenstehen (BGH

NJW 1959, 2013, 2014).



Das Berufungsgericht stiitzt den Klaganspruch
auf § 823 Abs. 1 in Verbindung mit §§ 858, 906 BGB
und stellit auf Grund der Beweisaufnabme (Zeugenaus-
sagen und Augenschein) fest, durch den Betrieb des
Splittwerks des Bekiagten wiirden dem Grundstiick der
Klégerin erbebliche Mengen von Staub zugefiihrt, die
den Rahmen dessen, was die Kiégerin nach § 906 BGB
zu duiden habe, iiberschritten. Der Beklagte habe
daher, fiihrt das Berufungsgericht weiter aus, das
Grundstiick der Klégerin rechtswidrig beeintréchtigt;
er babe auch schuldbaft gebandeit, da er erkannt habe,
daB seine AbhiifemaBSnahmen (Berieselungsanliage)
die Staubentwickiung nicht mit ausreichender Wirkung
beseitigt habe.

II.

1) Die Revision riigt, das Berufungsgericht babe
die Feststeliungen iiber das AusmeB des vom Betried
des Beklagten her auf das kldgerische Grundstiick
einwirkenden Staubes unter Verfahrensversto8 getroffen.
Es babe insbesondere unter Uberschiéitzung seiner Sach-
kunde die PFragen beantwortet, ob und zu welchem Anteili
der auf dem Grundstiick der Kligerin vorgefundene Staub
von dem Betrieb des Beklagten herriihre. Das Berufungsge-
richt habe, meint die Revision, weiter zu unrecht
den vom Bekiagten angétretenen Beweis iiber die Herkunft
des Staubs durch Sachversténdigengutachten iibergangen.




Fosr:

Der Beklagte hat in beiden Vorinstanzen unter Beweis
gestellt, da8 der Staudb auf dem klégerischen Grund-
stiick nach Einrichtung der Berieselurigsaniage nicht
vom Betrieb des Beklagten, sondern von den umgebenden,
Staub und Ru8 entwickelnden Betrieben (Umschlag von
Kohie, Baustoffen, Kohlelagerung, EisengieBerei, Kraft-
werk Chazlottenburg) und von den unbefestigten
tffentlichen StraBSen und Wegen, die mit einer ca.

20 cm hohen Staubschicht belegt seien, herriibre.

Die Revision verweist zur Notwendigkeit eines Sach-
verstiéndigengutachtens iliber diese Pragen auf die AuBe-
rung des Technischen Uberwachungsvereins Berlin eV,
der in erster Instanz als Sachverstiéindiger bestimmt
worden war zur Beantwortung der Fragen, ob von dem
Grundstiick des Beklagten erhebliche Immissionen in
Form von Spiittstaub ausgegangen seien, die das Grund-
stiick der Klidgerin beeintridchtigt héitten, und ob die
vom Grundstiick des Beklagten ausgehende Verstaubung
des kiégerischen Grundstiicks ortsiibiich sei. In dem
Schreiben des Technischen Uberwachungsvereins vom

25. Mérz 1966 ist u.a. ausgefiihrt:

"Eine eindeutige Zuordnung des Staubes zu
einem vermuteten Emittenten ist nur in den
seltenen Pillen mbglich, wo der aufgefangene
Staub eindeutig und ausschlieBiich fiir diesen
Emittenten kennzeichnend und sein Anteis
quantitativ bestimmbar 18t. In weitaus den
meisten FHllien - bei groBstéddtischen Wohn-
und Industriegebieten praktisch immer - liegt
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el1ne summierte Immission vor. Dann kann u.U.
ein windrichtungsabhidngiges StaubmeSverfahren
mit Haftfolien, das die gesamte Umgebung der
oder des vermuteten Emittenten erfaBt, die
Immission mit einer gewissen Wahrscheiniichkeit
einzelnen Emittenten zZuordnen."

Die Riige ist unbegriindet. Die Fragen, ob der
vom Tatricbter auf verschiedenen Teilen des k.idige-
rischen Anwesens (Hof, Garten, Garagenbaus, Didchern,
Terasse, Grenzmauer) und im Hauptgebidude festgestellite
Staub seiner Art und Farbe nach von dem Splittwerk
stammt, ob die vernommenen Zeugen iiber den Staubanfall
und seinem Zusammenhang mit dem Spiittwerk zuverliissige
Angaben machen ktnnen und welches AusmaB schlieBlich
diese Einwirkung ("roter Staub") im Verhiéltnis zu andern
Staubeinlagerungen angenommen hat, unteriiegen tatrichter-
licher wiirdigung (§ 286 ZP0O). Die Griinde des angefochte-
nen Urteils erwecken entgegen der Meinung der Revision
keinen begriindeten Zweifel dabin, daB das Berufungsgericht
fiir die hier entscheidungserheblichen Fragen keine
hinreichende Sachkunde besitze oder die von ihm in
Anspruch genommene Sachkenntnis iiberschétzt habe.

Den angezogenen Ausfiihrungen deé'Technlschen
Uberwachungsvereins liegen die Bestimmungen der Immissions-
grenzwerte nach den aligemeinen Verwaltungsvorschriften
iiber genebmigungsbediirftige Anlagen nach § 16 der Gewerbe-
ordnung (Technische Anleitung zur Reinerbaltung der ILuft)




vom 8. September 1964 (GMBL S. 433) zugrunde.

Es kann als richtig davon ausgegangen werden, das

eine eindeutige Zuordnung des Staubs zu einem
vermuteten Emittenten in der GroS8stadt nur selten
moglich ist, da meist eine summierte Immission
vorliiegt. Dies schliieBt nicht aus, daB eine besonders
starke Staubentfaltung eines Splittwerks im Einzel-
fall und deren Auswirkung auf das unmittelbar an-
grenzende Nachbargrundstiick ohne die genaueren MeS-
verfahren fiir Jahresmitteiwerte durch unmittelbare
Beobachtungen festgestellt werden kann, und zwar auch
unter Beriicksichtigung des Umstands, dai bei Staudb-
mischungen der Staub mit stidrkerem Farbgehalt unter
Umstinden nur als ilberwiegend erscheinen kann, wiéhrend
in Wirklichkeit ein Staub aus anderer Quelle der Menge
nach ilberwiegt.Das Berufungsgericht hat bei dem
Augenschein auch andere Staubquellen in Betracht ge-~
zogen. Es hat nicht festgestellit, daB der vorgefun-
dene Staub, unter dem sich auch schwarzer Staudb oder

. RuB befand, iiberhaupt allein von dem Betrieb des
Beklagten her komme; es hat dies vieimehr nur fiir einen
bestimmt:.gefdrbten Staub ausgesprochen. Daher i&Bt sich
auch aus dem Umstand, da8 wédhrend des Augenscheins trotsz
Betriebs des Werks keine Staubentwicklung auf dem
Grundstiick des Beklagten festgestelit worden ist,
nichts Entscheidendes gegen die getroffenen Feststellungen
entnehmen. Soweit die Revision auf den starken Sturm vor
dem Augenscheinstermin hinweist, ist ihr entgegenzuhalten,



daB8 das Berufungsgericht diesen Umstand ausdriicklich
in Betracht gezogen hat und seine Feststellungen nicht
nur auf das Ergebnis des Augenscheins, sondern auch
auf die langjdhrigen Beobachtungen mebhrerer glaub-
wiirdiger Zeugen stiitzt.

Den weiteren Riigen zum Ausmaf der wesentlichen
Einwirkung und zu gewissen einwirkungsfreien Zeit-
spannen sowie zur Einwirkung anderer Staubquellien
ist entgegenzuhalten, daB8 fiir die Entscheidung iiber den
Grund des Ersatzanspruchs geniligt, wenn der Anteili des
Betriebs des Bekliagten an den wesentliichen Einwirkungen
80 hoch ist, daB8 mit einer bohen Wahrscheiniichkeit
ein Schadensersatzanspruch entstanden ist.

2) Das Berufungsgericht erachtet unter Abgren-
zung des maSgebenen Vergieichsgebiets entsprechend
der Baugebietseinteilung des Baunutzungsplans den
emittierenden Betrieb des Bekiagten nicht als ortsiibiich.
Aus der Ausweisung dieses Bezirks im Baunutzungsplian
als reines Arbeitsgebiet konnte nicht hergeleitet
werden, fiihrt es weiter aus, da8 darin nur solche Be-
triebe zugeliassen seien, die in § 7 Nr. 11 der Bau-
ordnung fiir Berlin vom 21. November 1958 (GVBL S. 1104)
- BBau0 -~ aufgefiihrt seien, némlich gewerbiiche und
industrielie Betriebe ailer Art, nicht dagegen, wie
im beschrénkten Arbeitsgebiet (§ 7 Nr. 1u BBauO), auch
Gebtiude fiir Verwaltungen, Geschédfts- und Biirobdiuser. Denn
die Ausweisung ais reines Arbeitsgebiet sei nicht rechts-

& |
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verbindlich erfolgt. Das Berufungsgericht schliiefit
dies daraus, daB der Baunutsungsplan gemdB § 1 Nr. 3
der 2. Verordnung zur Ausfiibrung des Bundesbaugesetzes
vom 27. Juni 1961 (GVBl S. 813) als Flichennutzungs-
plan gelte,also keine Rechtsverbindiichkeit babe.

Die Revision macht demgegeniiber unter Hinweis auf
die Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Berliin
(amtliche Sammiung OVG Ber.iin Bd. 7, 123) geltend, der
Umstand, da8 der Baunutzungsp.ian neben seiner subsididren
Rechtsverbindiichkeit im Zusammenbang mit den ihn ausfiilien-
den Gebietsvorschriften des § 7 Nr. 4 £ff BBauQ gieich-
zeitig auch vorbereitender Bauleitplan und als soicher Be-
standteii des Fléchennutzungsplans sei, &ndere nichts an
der Uberieitung des Baunutzungsplans als eines fiktiven Be-
bauungsplans nach § 173 Abs. 3 BBauG und damit an der
rechtsverbindlichen Ausweisung des hier mafBgebenden
Gebiets als reines Arbeitsgebiet. Sie riigt die Verlet-
zung des § 173 Abs. 3 BBauG.

Ob der Baunutzungsplan verbindiiche Regeiungen
der i1m § 9 BBauG bezeichneten Art enth#lt, ist jedoch
nicht aus § 173 Abs. 3 BBauG zu entnebmen; dies bestimmt
sich vielmehr nach den Vorschriften des Berliner Bau-
rechts;Die Revision kann auf die Verletzung dieses
Rechts nicht gestiitzt werden, weil es sich nicht {iber
den Bezirk des Berufungsgerichts hinaus erstreckt
(§ 549 ZPO). Da nach der maSgebenden Wiirdigung des
Berufungsgerichts dem Baunutzungsplan keine Rechts-
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verbindlichkeit zukommt, er vie.imehr nur einen
vorbereitenden Bauleitplan darstellt, kommt es auf

den von der Revision vertretenen Standpunkt nicht an,
dem rechtsverbindlichen Bebauungsplan kéme bei der Ent-
scheidung der Frage, ob die Benutzung eines Grundstiicks
ortsiiblich im Sinn des § 906 Abs. 2 BGB sei, entschei-
dende Bedeutung zu.

Die Feststellung des Berufungsgerichts, der
Betrieb des Splittwerks stelle keine ortsiibliche
Benutzung dar, erweist sich aber aus Rechtsgriinden
im Ergebnis auch dann nicht als fehierbaft, wenn man -
wie in der Hiifsbegriindung des Berufungsgerichts
ausgefiibrt, mit der Revision davon ausgeht, der Bau-
nutzungspian 1.d.F. vom 28. Dezember 196U geite in
Verbindung mi1t den einschlégigen Bestimmungen der
Berliner Bauordnung im Hinbiick auf deren mitteibaren
Verbindlichkeit (§ 7 Nr. 3) ais ein gem#8 § 173 Abs. 5
BBauG {ibergeleiteter Bebauungsplan und damit als
recbhtsverbindiiche Festsetzung fiir die stéddtebauliche
Ordnung (§ 8 Abs., 1 BBauG). Ob die Benutzung eines Grund-

stiicks ortsiiblich 1st, richtet sich nach dem Sinn des den

Inbhalt des Grundstiickseigentums abgrenzenden § 906 BGB
in erster Linie nach den tatsdchiichen Verhdltnissen
in dem maBgebenden Vergleichsgebiet.’Nach der Recht-
sprecbung des Bundesgerichtshofs kommt es bei dieser
Frage nicht entscheidend auf die Planung an (BGH IM
BGB § 906 Nr. 5 Bl. 2; § 906 Nr. 6 = NJW 1958, 1393;
NJW 1958, 1776; IM BGB § 906 Nr. 11 Bl. 3 = NJW

1959, 1632; NJIW 1962, 2341, 2342; BB 1964, 1235 =
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DVB1 1968, 51; vgl. auch Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl.,
§ 906 Anm. 41; Erman/Westermann BGB 4. Aufl., § 906
Anm. 4 b;Staudinger/Seuffert, BGB 11. Aufl., § 906

Nr. 31, 31 b, 31 bh; Meisner/Stern/Hodes, Nachbarrecht
im Bundesgebiet, 5. Aufi., §§ 16, Vv, 2 S. 338; Baur,
Sachenrecht, 6. Aufi., § 26, II,). Die die &ffentiich-
rechtlichen Beziebungen betreffenden Bauleitpliéne
dienen der Vorbereitung und ILeitung der bauiichen

und sonstigen Nutzung der Grumndstiicke (§ 1 BBauG).

Die Vorhaben, die die Errichtung, Anderung oder
Nutzungsénderung von baulichen Anliagen zum Inhait

haben und noch der bauaufsichtiichen Genehmigung be-
diirfen, sind im Geltungsbereich eines Bebauungs-

plans nur gzulédssig, wenn sie dessen Festsetzungen
entsprechen (§§ 29, 30 BBauG). Daraus kann entgegen

der Meinung der Revision nicht ohne weiteres ent-
nommen werden, rechtsverbindlichen Pldnen kéme auch

fliir die Abgrenzung des § 906 BGB unter der schon be-
stehenden Grundstiicksbenutzung allein ausschlaggebende
- Bedeutung zu und es sei verfehit, auf die tatsichiichen
Verbiitnisse abzustellen (vgl. dazu auch Schrddter

DVB1 1968, 37, 38 unter II, 2 b). Die tatsdichliche
Nutzung wird in aller Regel, vor aliem bei Neubauge-
bieten, den die Grundstiicksnutzung vorbereitenden und
leitenden Plénen entsprechen. Bei den schon iiberbau-
ten Gebieten wird sie sich zunehmend diesen Plédnen an-
passen. In einer Ubergangszeit braucht jedoch in diesen
schon bebauten Gebieten die tatsiéichiich geiibte Benut-
zung der durch den Pian herbeizufiihrenden Nutzung noch
nicht zu entsprechen. In einem: soichen Fall vermag
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die dire zukiinftigen Bauvorhaben betreffende tffent-
lich-recntliche Gestaltung die nach § 9uU6 BGB be-~

stehende zivilrechtliche Eigentumsordnung nicht obne
weiteres zu verdriéngen. Dies gilt insbesondere fiir

die nach § 173 Abs. 3 BBauG iibergeleiteten Piidne. Die iUber-
1eitung der beim Inkrafttreten des Bundesbaugesetges
bestehenden und festgesteliten Pléne sichert die Rechts-
grundlage fiir weiteren VollzugsmaBnahmen und soll die
Stetigkeit der Planung gewdbrleisten. Wenn auch sonach
nach der derzeitigen Regelung gem&8 § 7 Nr. 11 BBauO

in Verbindung mit dem Baunutzungsplan nur noch gewerb-
liche und industrielle Betriebe, aber nicht mehr
Verwaltungsgebiude und wWobnh#user als Bauvorhaben und
Nutzungsinderungen zuzulassen wdren, so ist es unter

den festgestellten Nutzungsverbilitnissen, nach denen

sich neben dem Verwaltungsgebiiude der Kliégerin in n&ch-
ster Nidbe noch zahireicbe Wobhnh&duser befinden, aus Rechts-
griinden nicht ausgeschlossen, den Betrieb eines Splitt-
werks, von dem nach den weiteren tatsiichlichen Feststeliun-
gen im Verh#itnis zu anderen Industriebetrieben besonders
etarke Immissionen ausgehen, ais nicht ortsiiblich 2zu
betrachten.

I1I.

Auch beziigiich des Verschuldens kann die Revision
keinen Erfolig haben. Nach tatrichterlicher Feststellung
bat der Beklagte erkannt, da8 die ihm aufgegebenen Ab-
hilfemaBnabmen die Staubeinwirkungen nicht mit ausrei-
chender Wirkung beseitigt habe. Damit hat der Tatrichter
ersichtlich unter Heranziehung des Ergebnisses der Beweis-
aufnahme iiber die Staubeinwirkung zum Ausdruck gebracht,
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daB dem Beklagten das UbermaB der Einwirkung bewuSt war.
Der Begriff der Fahrliéssigkeit ist nicht verkannt. Die

von der Revision in diesem Zusammenhang angegriffene Uber-
legung iiber die Erweiterung der AbhilfemaSnahmen enth#lt
keinen Denkfebler. SchlieBlich kommt es im Hinblick auf
die unter Nr. 6 der besonderen Bedingungen des Beschlusses
vom 9. Juii 1964 ausgesprochenen Auflage, den Betrieb obne
Beldstigungen fiir die n&here Umgebung zu fiibren, nicht
entscheidend darauf an, daB die Klédgerin erstmals im
Schreiben vom 2. Juni 1965 abgemahnt bhat.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 ZPO.

Dr. Augustin : Mattern Hill

Offterdinger Dr. Grell
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