VY _2ZR _206/61

Verkiindet am 30. Oktober 1963 22/]5 0614
Justizhauptsekretir :
als Urkundsbeamter der Ge-
schiiftsstelle

Inm NFamen des Volkes

In dem Rechtastreit

des Gastwiris Josef D _ in B’, -
strafe 1derzeit in Di b. Ziirich/Schweiz,

1eg

Kligers, Berufungskligers und Revislonskldgers,
- ProzeBSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (N -

gegen

die Stadtgemeinde B {JJJ IR . vertreten durch den
Biirgermeister OGED,

Beklagtey Berufungsbeklagte und Revisions-
beklagte, .

- ProzeSbevollméchtigter: Rechtsanvwalt Dr. [N -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom-30. Oktober 1963 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr. Pasche sow:.e der Bundesrichter

Dr. Augustin, Dr. Rothe, Dr. Freltag und Offterdlnger
fiir Recht erkannt: |

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 27. Okto-
ber 1961 wird auf Kosten des Kligers zuriickgewiesen.

¢
Von Rechts wegen




Tatbestand:

Der Kldger und seine Ehefrau erwarben 1942 den Gast-
hof "Deutscher Kaiser" in BJ). Da:s Anwesen besteht
aus zviei aneingndergebauten Gebduden {BahnhofstraBe 44
und 46) und steht an einem nach Siiden abfallenden Hang.
Siidlich des Anwesens fithrte bis zum Jahre 1952 die Bahn-
hofstrafic in einer Entfernung von ungeféhr 13 m an der
Héuserfront vorbei. Zwischen der StraBe und dem Anwesen :
des Klégers befand sich ein Strafiengraben mit einem Ge-
fidlle von Westen nach Osten. Dem Haus BahnhofstraBe Nr. 44
war zwischen Hausfront und diesem Graben ein Kellergebiude
(zvei Riéume) vorgelagert, das tief in der Erde stak und
mit seiner Oberfliche einen Vorplatz (Gartenwirtschaft)'
zwischen der Hausfront und der Bahnhofstraﬁe bildete. Zu
dem Grundstiick Bahnhofstrafie 46 filhrte von der Bahnhof-.
gtrafle eine Zufahrt, der StraBengraben wurdf hier durch
cine Zenmentdole geleltet, an die sich ostwarts eine iiber-
mauerte Dole unter dem erwshnten Vorplatz f Gartenwirt-
schaft) anschloB. Von der Ostseite dieses Vorplatzes ab
war auf eine Linge von etwa 10 mlder StraBengraben wieder
offen; exr setzte sich alsdann entlang dem Grundstuck Bahn~
hofstraBe Nr. 42 - (Dlenstgebaude :der Relchsbahn) in azner
Deckeldole, anschlleBend nach Siiden unter. dem Bahnglels
zum Saalbach abschwenkend, in Rshren fort. Vestl;ch des
Hauses -Nr. 46 befand sich eine Kegelbahn.

Auf Grund eines 1943 mit der Reichsbahn geschlossenen
Vertrages wurde das Haus des Klédgers an die%Kanalisation
der Reichsbahn angeschlossen, ausgenommen Weinkeller und die
ervihnten beiden vorgelagerten Kellerrﬁume;?diese hatten An-
schluf an den erwihnten StraBengraben {Dole).

In Zug des Wiederaufbaus des im Kriege zerstdrten (nahen)

' Bahnhofsgebiudes und der Umgestaltung des Bahnhofsgelindes

wurde dic BahnhofstraBe 1952 durch die Bekjlagte nach Norden
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hin bis zum Anwesen des Klidgers verbreitert, die Kegelbahn
abgerissen und hinter dem Hause des Klé&gers neu'aufgebaut,
das Gelidnde westlich des Anwesens aufgefiillt und dort ein
Parkplatz geschaffen. Dabei wurde das gesamte Gelinde zZwi-
schen dem Anwesen und dem bisherigen Verlauf der Bahnhof-
strﬁﬁe aufgefiillt, wobel der erwidhnte StraBengraben ein- -
schlieBlich der offenen Stelle zwischen den Anwesen 44 und 42
zugeschiittet wurde. Das Anwesen erhielt an seiner Ostseite ‘
eine neue Zufahrt, die vorgelagerten Kellerrdume wurden zu-
geschilttet, da sie die Belastung durch den Verkehr nicht
mehr hitten tragen konnen. Im Zusammenhang mit diesen bau-
lichen MaBnahmen fiihrte die Beklagte verschiedene Arbeiten
am Anwesen des Kligers auf ihre Kosten durch; es kam am

24. Moi 1954 zu einer schriftlichen Vereinbarung iiber wei-
tere MaBnahmen der Beklagten. ;

Der Kliiger behauptet: Durch die Zuschﬁttung des offenen
Teils des Grabens zwischen den beiden H#usern Nr. 42 und 44
sei die Entwisserung seines Anwesens heeintrachtigt worden.
Dieser Teil des Grobens sei zwar schon:ab 1942 zum Teil ver-
sandet gewesen und nicht mehr gereinigt worden, zudem sei
die Rohrleltung im Krieg zerstort worden; das Wasser sei
aber doch noch in ausreichendem MaSe abgeleltet worden. Da
nach der Zuschiittung des offenen Tells des Grabens das Was-
ser seit 1952 nicht mehr habe abflleBen kbnnen, sammle es
31ch in Keller peines Anwesens (Welnkeller) und rufe dort
Schiiden hervor. Es hdtten sich auch Risse im Pundament des
Gebiudes gebildet. DlelBeklagte habe 1952 zugesagt, dafiir
zu sorgen, daB der Kliger durch die BaumaSnahmen keinen
Schaden erleide und daB eine ausreichende Entwdsserung ge-
schaffen werde. Sie habe sich ferner verpflichtet die be-
reits entstandenen und die zukiinftigen Schiiden zu ersetzen.
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Mit der Klage begehrt der Klager 5 000 DM fir den Ver-
lugt der beiden Kellerrdume , 100 DM filr die teilweise Auf-
fiillung dec Hofgeldindes hinter dem Anwesen imit Hilfe einer
Planierraupe), 196,69 DM fiir die Anschaffung von GuBSrohren
filr die Entudsserung der Wurstkiiche. Er fordert ferner die
Durchfiihrung weiterer Mafnahmen {Drainage und Entwisserung,
Anbringung einerxr Humusschicht,'Anschaffung einer elektri-
schen Wasserpumpe fir die Entwiisserung) und will festge-
stellt haben, daB die Beklagte ihm die durch die Auffiil-
lung der Umgebung seines Hauses und die mangelhafte Ent-
wdsserung entstandenen und kiinftig noch entstehenden Bché-
den zu ersetzen habe. Wegen der frilheren weitergehenden
Anspriiche des Klégers wird auf das angefochtene Urteil
Bezug genommen (UA 5, 6). |

Die Beklegte hat um Klageabweisung gebeten. Sie bestrei-
tet den ursidchlichen Zusammenhang zwischen der Auffiillung des
Gebdudes und den Schiden des-Kiégers; sowelt sie sieh dem Kli—
ger gegeniiber zur Ausfithrung bestimmiter baulicher MaBnahmen ,
gebunden habe, sei sie ihren Verpflichtungén,nachgekommén. Der
Entzug der Nutzung der beiden.vorgelagerten Kellerriume sei

vereinbarungsgeméB durch Vermittlung einer'Hypothek'und’anderen,'T

Zusagen abgegolten worden.

‘ Das Landgericht hat unter Abweisung der Klage im iibri-
gen die Beklagte verurteilt, im Keller der Gastwirtschaft
eine massive Treppe zum Weinkeller zu errichten und den FuB-
boden der alten Waschkiiche anzuheben, damit der AbfluB von
Abwasser ermiglicht werde. '

In der Berufungsinstanz hat der Kliiger beantragt, dariiber
hinaus die Beklagte zu verurteilen:




an ihn 5 296,69 DM nebst 9 % Zinsen seit dem 3. Mai
1958 zu zahlen und folgende Arbeiten am Anwesen durch-
zufiihren:

a) Drainage des westlich der Kegelbahn gelegenen Grund-
stiicksteils und Entwisserung dieses Gelé&ndes,

b) Anbringung einer Humusschicht von 20 cm Stdrke an
den aufgefiillten Boschungen, die durch den Straden-
und Parkplatzbau entstanden sind sowie Anbringung

" einer Humusschicht von 20 cm Stdrke auf dem west- -
lich der Kegelbahn gelegenen aufzufullenden Garten- B
gelidnde, -

¢) Lieferung und Installierung einer elektrlschen Was-
- serpumpe mit allem Zubehdr einschlieflich Installa-
tionsmaterial und Wechselstrommotor fiir die Entwiis-
- serung der unter dem Niveau der stiddtischen Kanali-
sation gelegenen Kellerrdume;
und schlieflich, festzustellen, daR die Beklagte dem
Kldger die am Hausgrundstiick durch die Auffiillung der
Umgehurig:. im Zuge des Ausbaus der Bahnhofstrafie und
die dadurch bedingte bisherige mangelhafte Entwdsserung
entstandenen Schiéden sowie kinftig noch entstehende
Schiden zu ersetzen. ' '

Pie Berufung des Klagers hatte (abgesehen von der Kosten-
verteilung) keinen Erfolg.

Mit der Revision verfolgt der Kléger seine Berufungs-
antrige weiter; die Beklagte bittet um Zuriickweisung des

Rechtsmittels.

- Entscheidungsgriinde:

I.

Die Beklagte hat in der Revisionserwiderung die Prage
aufgeworfen, ob der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
insoweit noch gegehben sei, als die Klage auf Verletzung des
Badischen Wassergesetzes vom 12. April 1913 (BadGV(I1250)




gestutzt wird. Diese Frage ist zu bejahen. Nach § 11 dieses
Gesetzes darf der natiirliche Ablauf des Wassers auf tiefer

- gelegene Grundstiicke nicht zu deren Nachteil veréndert wer-
den. Der Kléger sieht das Gesetz als Schutzgesetz im Simme
des § 823 Abs. 2 BGB.an und leitet sus seiner {angeblichen)
Verletzung Schadensersatzanspriiche her. Es handelt sich so-
nach un biirgerlich-rechtliche Anspriiche. Uber Entschéddigungs-
anspriiche entscheiden aber nach der ausdriicklichen Bestimmung
 des § 121 Abs. 1 des erwidhnten Wassergesetzes die biirgerli-
chen Gérichte; eine Zustindigkeit der'Verwaltungsbeharde oder
der Verwaltungsgerichte ist fiir diesen Fall in dem genannten
Gesetz nicht vorgesehen. Das Baden-Wiirttembergische Gesetz
vorn 25. Februar 1960 {GBlL 77) hat zwar das Badische Wasser-
gesetz mit Wirkung vom 1. Mirz 1960 aufgehoben (§§ 130,_132),
entzicht aber die Entscheidung iiver Streitigkeiten der vor-
liegenden Art den ordemtlichen Gerichten nicht. Es bleibt
gscimit bei der allgemeinen Regelung des § 13 GVG, daB birger-
lich-rechtliche Streitigkeiten, wenn nichis anderes bestimmt
ist, von den ordéntlichen Gerichten zu entscheiden sind.wie
bei der allgemein anerkannten sogenannten perpetuatio fori
vgl. hierzu § 196 Abs. 6 Nr. 6 VerwG0), wonach es .fiir bereits
anhingige Rechtsstreitigkeiten (der gegenwdrtige Rechtsstreit
ist schon 1958 rechtshiingig geworden) bei der Zustindigkeit
des angerufenen Gerichtes und eer Zuliissigkeit des Rechts- .
wegs verbleibt, es éei denn, daB eine Neuregelung‘Sich riick-
wirkende Kraft beilegt.

IT.

Das Berufungsgericht stellt zunidchst fest, daB durch die
Zuschiittung des Grabens an der noch offenen Stelle ein Schaden
den Kliiger nicht entstanden sei;-es sei nédmlich nicht dargetan,
daB seitdem (1952) sfters und in groferem Umfang als vorher
das Gelinde des Kligers und sein Anvesen unter Wasser stehen.

oy




Es fehle aber auch an der behaupteten vertraglichen Anspruchs-
grundlage. Der AbschluB ciner umfassenden Vereinbarung sei
von Kléger nicht nachgewiesen. Er gebe selbst zu, daB er
seinen Anspruch gegen die Zuschiittung des Grabens zuriick-
éenommen und die Zuschiittung der Kellerrdume gestattet habe.
Die Zusagen der Beklagten seien in der Aktennotiz vom 11. Juli
1953 enthalten; sie seien erbracht worden. Fiir die einzelnen
Anspriiche fehle es sonach an der'Rechtsgrundlage.

Die Angriffe der Revision gegen diese Ausfilhrungen sind
nicht begriindet...

a) Das gilt zunsichst fiir den Vorwurf der Revision, das
Oberlandesgericht habe rephtsirrtﬁmlich nicht § 11 des Badi-
schen Wassefgesetzes (das im Jahre 1960 in Kraft getreténe
Baden-Wirttembergische Gesetz scheidet fiir die Wilrdigung der
"hier in Frage stehenden Vorginge, die sich seit 1952 abge-
spielt haben, aus) angewandt habe. Bs ist indessen fraglich,
ob ein sachliches Eingehen auf diese Rilge dem Revisionsge-
richt iiberhaupt mbglich ist. Hat nimlich das Berufungsge-
richt (wovon auszugehen ist) die genannte Bestlmmung aus
dem Badischen Wassergesetz nicht ubersehen, so handelt es sich j
insoweit um eine nicht nachprufbare'Entscheldung (§ 549 2PO;
vgl. dazu das zum Abdruck in der ‘Amtlichen Sammiung bestimm-
te Urteil des Senats vom 23. Oktober 1963, V 2R 146/57). Die
Riige kann aber auch dann kelnen Erfolg haben, wenn das Beru-
fungsgericht in seine Untersuchung nicht auch die genannte
Vorachrift einbezogen hat, sodaB der Senat in der Lage wire,
ilber die Anwendbarkeit der Besfimmung-selbst zZu entscheiden.
Danach darf der natiirliche Abflu8 des Wassers nicht zum Nach-
teil des hther gelegenen Grundstiicks gehindert werden. Die
Vorschrift bezieht sich dabei nur auf das nicht in Gestalt
eines Wasserlaufs abflieBende Tageswasser (Schenkel, Das
Badische Wasserrecht, 2. Aufl. 1902, § 11 Anm. 6). Da es sich
in vorliegenden Falle um einen kiinstlich geschaffenen Abzugs-




kanal handelt, der in seinem ganzen Verlauf im Eigentum der
Bundesbahn steht und dessen offener Teil 1952 von der Beklag-
ten zugeschiittet und aufgefiillt wurde, ist es zweifelhaft,

ob mit seiner Zuschiittung an der etwa 10 m langen offenen
Stelle zwischen den Anwesen Nr. 44 und 42 der BahnhofstraBe
die Vorschrif+t verletzt wurde; dadurch wurde némlich nicht
das AbflieBen des Tageswasszers,sondern das' Sammeln und Ab-
flieBen im StraBenkanal gehindert. Doch bedarf es hierzu
keiner abschlieBenden Stellungnahme. § 17 des Badischen
Wasgsergesetzes stellt keine gwingende Vorschrift dar (Schen-~
kel aa0 Anm. 2 Abs. 3). Die Beteiligten konnten im Vege giit-
licher Einigung etwas anderes unter sich vereinbaren. Nach
den Urteilsféststellungen hat aber der Kliger seinen urspring-
lichen Einspruch gegen die Zuschdttung des Grabens zuriickge-
zogen und dieser MaB8nahme ausdriicklich zugestlmmt Nach Mei~
nung des Berufungsgerichtes tat er dies wegen der vielfachen
Vorteile, die die Gesamtregelung ihm brachte. Llegt aber elre
-ulo*'ﬂnulg ver: (und diese Peststellung wird von der Revi-,
sion nicht angegriffen), 80 kinnen Entschadigungsanspruche _
nicht auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 11 des Badischen Wasser-
gesctzes gestitzt werden- denn die Einwilligung des Verletzten

schlieBt die Widerrechtlichkeit des Vorgehens des Schéd¢genden: o

aus (Palandt, BGB 22. Aufl. § 823 Anm. 7 Bf), Rechtswidrigkeit

ist aber Voraussetzung auch fiir die Anwendung des § 823 Abs. 2».@?"y”

BGB. Es braucht deshalb auch nicht zu der Me;nung der_Rev;slon
Stellung genommen zu werden, es sei im vorliegenden Falle be-
deutungslos, dafl dic Bundesbahn glelchfalls den Ablauf des
\lasgers behindert habe.

Es kommt, weil es schon an denm Rechtégrund fir einen
Schadensersatzanspruch fehlt, aber auch nicht mehr daradf
an, ob zwischen der Zuschittung des Grabens und dem von dem
Klidger behaupteten Schaden ein urséchlicher Zusammenhang be-
steht, den das Berufungsgericht verneint, und ob es bei die-
ser Verneinung Bevieisangebote des Xligers libergangen hat

""‘




(Sachverstindigenbeweis: Schriftsatz vom 2. Oktober 1961,
Bl. 133 GA und Urkundenbeweis: Schriftsatz vom 13. Juni 1960,
Bl. 419 GA) iibergangen hat, wie dies die Revision bekauptet.

b) Damit erweist sich aber auch die Kritik der Revision.
als nicht gerechtfertigt, das Berufungsgericht habe rechts-
irrtimlich unterlassen, die Regeln vom enteignungsgleichen
Eingriff auf die Anspriiche des Kligers anzuwenden. Hat der
Kliéger, wie geschildert, den gesamten baulichen Mafinahmen
der Beklagten zugestimmf, 80 kann von einer Enteignung oder
einem enteignungszieichen hoheitlichen Eingriff der Beklag-
ten in seine Rechte nicht gesprochen werden. Was die Revi-
pion zu den einzelnen Anspriichen des Kligers unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffes
vortrigt, kann daher schon aus dlesem Grunde nicht durchgrel—
fen. ‘

c) Es war nur noch zu priifen, ob etwa auf Grund Verein-
barung die mit der Klage geltend gemachten Anspriiche zu Recht
bestehen.

Was die Zuschiittung der beiden Kellerriume anlangt, so
hat das Berufungsgericht ausdriicklich festgestellt, hieriiber
habe man'sichﬂgéeihigt;'die-dém Klidger gemachten Zusagen
seien von der Beklagten aber eingehalten worden. Der Hin-
weis der Revision auf Schriftsdtze des Klagers vom 10. Pebruar
und 3. Mirz 1960 gehen ins Leere; dafl die Beklagte urspring-
lich dem Kliger die Weiternutzung der Keller gestattet hat,
ist vom Berufungsgericht nicht ilibersehen. Erst als sich
herausstellte, daB diese Zusage nicht eingehalten werden
konne, weil die Decke der Kellerriume den Belastungen des
Verkchrs nicht standhalten werde, kam es zu einer weiteren
Vereinbarung, wonach der Klidger flir die Aufgabe der Benutzung
der Kellerriume bestimmte Zusagen erhielt. Diesen Sachvortrag
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hat das Berufungsgericht als richtig erachtet; die Bezug-
nahme auf das landgerichtliche Urteil 14Bt erkennen, daf

es @ich dabei, wie auch das Landgericht, auf die Korre-
spondenz und die Aktennotizen in den Verwaltungsakten der
Beklagten stiitzt. Von einer Verkennung der Beweislast kann
in diesen Zusammenhang‘keine Rede sein, weil das Berufungs-
gericht sich auf Grund dieser Beweismittel eine Uberzeu-~
gung gcbildet hat, ohne dabei auf die Verteilung dexr Be-
weislast abzustellen. Auch in diesem Rahmen ist ein Ver-
atoB gegen die Prozeflordnung nicht ersichtlich.

d) Scheidet nach alledem ein Anspruch desaKlégers~sowohl
unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der Schadensersatzpflicht
(§ 823 Aba. 2 BGB) wie unter dem der Vereinbarung aus, so
nuBten auch die weiteren Anspriiche {Ausfithrung von Arbeiten
durch den Kliger, Anschaffung der Rohre) abgewiesen werden.
Denn sie setzten voraus, daB die Beklagte sich verpflichtet
hatte, diese Arbeiten auszufiihren und die Kosten fiir die
Entwiésserung der Waschkiiche zu tragen. Auch insoweit tritt
in den Rechtsausfithrungen des angefochtenen Urtells kein
Irrtum zu Lasten des Klagers hervor. Es bestand dann aber
auch ke;n Anlag fiir das Berufungsgerlcht, ‘den Kléger darauf
hinzuweisen, daB er seine Ansprﬁche‘aﬁf den rechtlichen Ge-
sichtspunkt des entelgnungsglelchen Elngrlffes oder auf Auf-
trag oder Geschiftsfiihrung ohne Auftrag gtitzer: konne.

§ 139 ZP0O ist in diesem Zusammenhang nicht verletzt.’

e) Was schlieBlich die Berufungsantriéige 1 a) bis c)
anlangt (Drainage, Entwédsgserung, Anbringung einer Humus-
schicht, Liefern und Installieren einer elektrischen Wasser- K
pumpe ),: S0 setzen auch diese Anspriiche voraus, daB8 die Be- ) %?
klagte sich hierzu verpflichtet hatte. Das ist nach den Ur- i
tcilsausfilhrungen nicht der Fall. Im iibrigen gilt, was zur 5
Frage der Schadensersatzpflicht nach § 823 Abs. 2 BGB und dem
enteignungougleichen Eingriff gesagt wurde, auch hierzu. Die
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Revision hat sich insoweit auch nur auf ihre allgemeinen
Ausfihrungen berufen.

Nach alledem kann das Rechtsmittel des Kldgers keinen
Erfolg haben. Die Revision ist auf Kosten des Kligers
(§ 97 2P0) zuriickzuweisen, ohne daB es noch auf weiteres
ankam.

Dr. Tasche Dr. Augustin Rothe
Dr. Preitag : - Offterdinger
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