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PrWassG § 113 f£ff; BGB § 823 Db~

Nicht nur die durch Wasserstandserhthung (§ 41 Abs. 1

Nr. 2 PrWassG), sondern auch die durch Verletzung der
Unterhaltungspflicht (§ 113 ff PrWassG) verursachte
Schidigung eines Grundstiicks war nach preuBischem Wasser-
recht rechtswidrig im Sinn des § 823 Abs. 1 BGB.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin sowie der
Bundesrichter Dr. Freitag, Dr. Mattern, Hill und
Offterdinger

fir Rechtrerkannt:

Die Revision gegen das Grundurteil des

9. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 25. Februar 1964 wird auf Kosten des
beklagten Landes mit der Maflgabe zuriickgewie-
sen, daBl die Aufrechnung mit einer Steuerfor-
derung in Hohe von 1 996,76 DM dem beklagten
Land vorbehalten bleibt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger, der seit 1929 auf den am Graben I

gelegenen Grundstiicken ALt-Tif D @D i v D -
straBe @ und @ in BN - iGN cinc Handelsgirt-
nerei betrieb, verlangt von dem beklagten Land Ersatz

des Schadens, der ihm gnlédfBlich zweier starker Gewitter-
regen am 26. Juni 1953 und am 22. August 1954 durch Uber-
schwemmung an seinen zum groBen Teil vernichteten Kulturen
entstanden ist, mit der Begriindung, die Uberschwemmungen
seien durch mangelhafte Anlage und Unterhaltung des Gra-
bens verursacht worden. In den Graben I, der im Eigentum
‘des beklagten Landes steht, leitet das beklagte Land das
Regenwasser zum Zwecke der Stadtentwédsserung an verschie-—
denen Stellen ein. Der Kldger behauptet, der Graben habe
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das zugefiihrte Regenwasser nach seiner urspriinglichen
Anlage als Graben der Feldmark nicht aufnehmen konnen,
auch sei die Grabensohle damals stark mit Unkraut, Brenn-
nesseln und Unrat bedeckt gewesen, so dafl der Wasserab-
fluB behindert gewesen sei. Der Klédger errechnet einen
Schaden in Hohe von 16 857 DM, von dem er einen Teilbe-
trag in Hohe von 6 100 DM geltend macht, ohne die Ver-
teiluﬁg dieses Teilbetrags auf den ersten oder zweiten
Schadensfall anzugeben. Er begehrt, das beklagte iand
zur Zahlung in Hohe von 2 854,07 DM nebst Zinsen an eine
Préndungsgldubigerin und in HOhe von 3 245,93 DM nebst

. Zinsen an ihn selbst zu verurteilen.

Das beklagte Land, das seine Pflicht, den Graben als
Wasserlauf zu unterhalten, nicht bestreitet, hat beantragt,
die Klage abzuweisen. Nach unstreitigem Vortrag hat es ver-|
schiedentlich Kolonnen von 3 bis 6 Mann zur Riumung des
Grabens eingesetzt; auch liegen die der Stadtentwédsserung
dienenden Regenwassereinfliisse im wesentlichen unterhalb
der Gartnerei des Kladgers. Unbestritten ist weiter, daB
der Graben von 1945 bis 1954 mangels Schaukommissionen
nicht entsprechend der Schau- und Unterhaltungsordnung
fiir die Wasserldufe II1. und I11. Ordnung im Landespolizei-
bezirk B von 19. Mdrz 1935 {Amtsblatt fiir den Landes-
polizeibezirk Bl Sonderbeilage zu Stiick 61 ) kontrol-
liert worden ist. Das beklagte Land fiihrt die Uberschwem-
mungen auf die auBlergewdhnliche Stidrke der Regenfsdlle
{"Katastrophenregen") und die besonders tiefe Lage der
Gartnerei gzuriick, wie sich seines Erachtens daraus ergibt,
daB nicht Wasser aus dem Graben iiber die Ufer getreten sei,
vielmehr das auf dem Grundstiick des Klidgers niedergegangene
Regenwasser von dem ordnungsgemidfl unterhaltenen Graben
nicht mehr habe aufgenommen werden konnen. Das beklagte
Land hat schliefllich mit einer riickstédndigen Steuerforderumi
die der Kléger bestreitet, in Hohe von 1 996,76 DM aufge-
rechnet.




Das Landgericht hat mangels Nachweises eines ur-
sdchlichen Zusammenhangs zwischen der mangelhaften Unter-
haltung des Grabens und der Uberschwemmung die Klage ab-
gewiesen. Das Oberlandesgericht hat nach Beibringung der
vom Ostmagistrat verwahrten technischen Unterlagen liber
die Regenwasserkanalisation in Verbindung mit dem Graben 1
in BN G von 1920 bis 1948, den Regenstreifen
des Regenschreibers im Pumpwerk Li(Jj M vnd Einholung
eines Sachverstdndigengutachtens des Professor Dr.-Ing.
GEE iic Klage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt er-
klart.

Mit der Revision verfolgt das beklagte Land seinen
Antrag auf Abweisung der Klage weiter; der Kldger bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.
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1. Das Berufungsgericht geht unter Bezugnahme auf
das Urteil des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts vom
24. Juni 1926 - V B 32/24 {Bl. 11, 45 GA) davon aus,
daB der Graben I ein kiinstlicher Wasserlauf 3. Ordnung
ist, dessen Unterhaltung dem beklagten Land als Eigen-—
tiimer obliegt {§ 115 Abs. 1 Nr. 4 PrWassG). Es kommt auf
Grund der Beweisaufnahme zu den Feststellungen, daBl die
der B Stadtentwidsserung libertragene Unterhaltungs-
pflicht nicht ordnungsgemdB erfiillt worden sei, so daf
die Vorflut bei groBeren Niederschldgen und bei der
Schneeschmelze stark behindert gewesen, und daB weiter
die mangelhafte Unterhaltung fiir die Uberschwemmung und
damit fiir den dem Klédger hieraus erwachsenen Schaden ur-
sdchlich gewesen seil.



In rechtlicher Hinsicht erachtet das Berufungs-
gericht die §§ 113 f£f PrWassG als Gesetz zum Schutz der
Anlieger; auch habe die Stadtentwdsserung bei Anwendung
der erforderlichen Sorgfalt erkennen missen und erkannt,
daB die von ihr durchgefiihrten Mafinahmen nicht ausge-
reicht hdtten, um ihrer Verpflichtung aus §§ 113 ff PrWassé
nachzukommen. Das beklagte Land habe sonach den dem Kla-
ger durch die Uberschwemmung entstandenen Schaden gemif
§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 174 £f PrWassG und
§§ 89, 31 BGB zu ersetzen. Es hafte aber auch aus § 823
Abs. 1 in Verbindung mit §§ 89, 31 BGB, da das beklagte
Land durch die Vernachlidssigung der Unterhaltungspflicht
fahrlédsgsig das Eigentum des Kladgers verletzt habe. End-
lich hafte es nach Artikel 34 GG in Verbindung mit
§ 839 BGB deshalb, weil der Polizeipridsident in BB
als Wasseraufsichtsbehdrde seine ihm gegeniiber dem Kl&a-
ger obliegende Amtspflicht verletzt habe, ndmlich den
Zustand des Grabens zu iliberwachen und die vorhandenen
Méngel durch den Unterhaliungspflichtigen abstellen zu
lassen {Hinweis auf das Urteil des 111. Zivilsenats vom
7. Juli 1960 - III ZR 124/59). DaB dem Kldger durch die
Vernichtung seiner Kulturen ein Schaden entstanden sei,
sei sicher; in Anbetracht des Streits iiber die HOhe sei
ein Urteil iliber den Grund des Anspruchs angezeigt.

II. Grédben gelten als Wasserlaufe nur insowveit, als
sie der Vorflut der Grundstiicke verschiedener Eigentiimer
dienen (§ 1 Abs. 3 Satz 1 PrWass@). Der Sachverstdndige
fiilhrt im Gutachten vom 28. Juni 1963, das das Berufungs-
gericht seiner Entscheidung zu Grunde legt, auf Seite 10
nach einer rechtlichen Wiirdigung des Grabens als Wasser—
lauf aus:




"Praktisch jedoch erfiillt dieser Wasserlauf
keineswegs die Aufgaben eines Vorfluters,

er ist vielmehr aufBler von Zeiten mit erheb-
lichem Niederschlag ohne Wasserfilhrung.

Aus diesem Grund mufl sein Abflufl auch als
charakteristischer AbfluBl einer Regenwasser-
leitung und nicht als Abflufl eines Vorflu-
ters betrachtet werden."

Tatsidchlich rechnete der Sachverstdndige mit dem durch
Rohrleitungen in den Graben abgefiihrten Niederschlags-
wasser und der durch ein Maulprofil bewirkten Zuriick-
haltung (S. 9 £f), wobei die {Uberschwemmungen auf den
Grundstiicken des Kldgers nach Ansicht des Sachverstin-
digen allein durch Riickstau des durch die Regenwasser-
ableitungen eingefiihrten Wassers entstanden sein konnen.
Sollten diese Verh#ltnisse tatsichlich zutreffen, und
der Graben nicht mehr der Vorflut der Grundstiicke die-
nen, so ist es ungeachtet der weiteren Tatsache, dafl #
das geplante Entwdsserungssystem noch nicht fertigge-
stellt ist {S. 9 des Gutachtens) zweifelhaft, ob der
Graben iiberhaupt noch einen Wasserlauf im Sinne des Preu-
Bischen Wassergesetzes darstellt oder nicht vielmehr als
Teil einer Anlage zu beurteilen ist, die das beklagte
Land zum Zwecke der kanalisierten Ableitung des Regen-
wassers erstellt hat. In diesem Fall wédren nicht die
Vorschriften des Preuflischen Wassergesetzes, sondern
allein diejenigen des allgemeinen Deliktsrechts

'§ 823 ff BGB) anzuwenden. Das beklagte Land hidtte

die dem Kldger entstandenen Schdden, die infolge seiner
Anlage bel starken Regenfdllen entstanden sind, voraus-
sehen und die entsprechenden Maflinahmen an seiner Anlage
zum Schutz des fremden Eigentums durchfiihren miissen  vgl.
Senatsurteil vom 19. April 1961 LM PrWassG § 197 Nr. 1).
Fiir die Schdden, die durch die Verletzung einer solchen
Pflicht einem anderen an seinem Eigentum entstehen, haf-
tete das beklagte Land nach § 823 Abs. 1 BGB.



Die aufgeworfene Tatfrage bedarf jedoch keiner wei-
teren Priifung. Auch fiir den Fall, dafl der Graben als Was-
serlauf im Sinne des PreuBischen Wassergesetzes zu beur-
teilen ist, haftet das beklagte ILand nach § 823 Abs. 1 BGB
fiir den durch die Uberschwemmungen engetretenen Schaden,
well es das Eigentum des Kldgers nach den vom Berufungsge-
richt getroffenen Feststellungen rechtswidrig im Sinne die~
ses Gesetzes und damit des § 823 Abs. 1 BGB wie auch fahr-
ldssig verletzt hat. Nach den'vom Tatrichter auf Grund der
Ausfihrungen des Sachverstédndigen getroffenen Feststellun-
gen liegt der gesamte Graben bel starker Wasserfiihrung von
der Verrohrung an der BriesingstraBe [Punkt 2 der Anl. 12
zum Gutachten} bis zum Grundstiick des Kldgers hinauf im
Riickstau. Dies traf insbesondere bei den starken Nieder-
schldgen am 26. dJuni 1953 und am 22. August 1954 zu. Dieser
Riickstau ist nach dem Sachverstindigengutachten, dem das
Berufungsgericht folgt, am 26. Juni 1953 in der 60. Minute
nach Regenbeginn am groflten gewesen; er hidtte - ordnungs—
gemidfe Unterhaltung des Grabens unterstellt - die Bdschungs-
kante am Grundstiick des Klédgers jedoch nur um 2 cm auf eine
Ldnge von 7,8 m iiberschritten und nach der Hohenlage des
Grundstiicks des Klédgers rund 50 gm filx etwa 4 Minuten liber-
schwemmt; nach dieser Zeitspanne hétte bei ordnungsméBigen
Vorflutverhdltnissen der AbfluBl erfolgen miisgsen. Da die
Grenze der Leistungsfihigkeit des Grabens in Anbetracht
des Riickstaues schon bei ordnungsgemidfBlem Zustand des Gra-
bens erreicht worden ist, geniigte nach Ansicht des Sach-
verstidndigen schon eine Verstopfung oder eine Einschnlirung
liber eine ldngere Strecke an irgendeiner Stelle des Grabens,
die dann an dieser Stelle eine Spiegelerhdhung zur Folge
hatte, um auch den Spiegel vor dem Grundstiick des Klédgers
merklich ansteigen zu lassen ‘Gutachten S. 18'. Die anhal-
tende Uberstauung kann nach den weiteren Ausfiihrungen des
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Sachverstédndigen nur erklédrt werden, wenn man eine erheb-
liche Verstopfung eines oder mehrerer Durchlésse voraus-—
setzt /S. 24). Die mangelnde Unterhaltung des Grabens wie
auch deren Ursdchlichkeit fiir den Schaden hat das Berufungs-
gericht auf Grund des Ergebnisses der Beweisaufnahme und
der dargelegten, nach den wasserbautechnischen Gegebenhei-
ten moglichen Erklédrung der Uberschwemmungen festgestellt.
Die die Uberséhwemmungen auslosenden, anhaltenden Uber-
stauungen sind nach diesen Feststellungen durch die Regen-
wassereinleitungen in Verbindung mit erheblichen Verlegun-
gen des Abflusses bedingt gewesen. Das beklagte Land war
aber zur Wassereinleitung kraft des ihm als Eigentiimer des
Wasserlaufs zustehenden Einleitungsrechts [§ 40, Abs. 2

Nr. 2 PrWassG) insoweit nicht berechtigt, als dadurch der
Wasserstand derart veridndert wurde, dafl fremde Grundstiicke
beschidigt wurden {§§ 40, Abs. 1, 41, Abs. 1 Nr. 2 PrWassG).
Zu der Verstopfung des Abflussgses andererseits durfte es es
als Unterhaltungspflichtiger nicht kommen lassen, da die
Unterhaltungspflicht nach § 114 Abs. 1 PrWessG die Erhal-
tung der Vorflut umfafit, und zwar um so mehr, als Ihre
Einleitungen die Leistungsféhigkeit des Grabens auch bei
ordnungsgeméBem AbfluBzustand bis zur Hullersten Grenze be-
lasteten. Rechtwidrig im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB war
nicht nur die Wasserstandsverdnderung zum Nachteil der
Grundstiicke des Kl&dgers, sondern auch die durch eine unzu-
léngliche Unterhaltung des Wasserlaufs verursachte Ver-
letzung des fremden Grundstilckseigentums (Senatsurteil vom
17. Mai 1961 IM BGB § 823 (Db} Nr. 11; Urt. des III. Senats
vom 13. Februar 1964 - III ZR 17/63 S. 10; RG ZAgR 5, 252,
2543 21, 341, 344; 29, 61, 66 ff; KG ZAgR 24, 238, 246;
Holtz/Kreutz/Schlegelberger, Das PreuBische Wassergesetz

§ 133 Anm. 4; Wiisthoff, Handbuch des Deutschen Wasser-
rechts 1, PrWassG § 13% Anm. 1 b, Bochalli, Besonderes Ver-
waltungsrecht 2. Aufl. § 58 S. 275; Bergdolt, PreuBisches
Wasserrecht S. 78, 80). Dagegen kann dem Berufungsgericht



insoweit nicht beigepflichtet werden, als es die Vor-
schriften iliber die Unterhaltungspflichten als Schutz-
gesetz 1.8. des § 823 Abs. 2 BGB auffaBt. Von der seit-
herigen insoweit verneinenden Rechtspraxis (RG ZAgR 21,
%41, 344 = HRR 1935 Nr. 1068; Gruchot 68, 76; Recht 1924
Nr. 393; Holtz/Kreutz/Schlegelberger § 133 Anm. 4 S. 647;
Wiisthoff § 113 Anm. 1 g; vereinzelt nur aA Lenhardt/
Reichau, PrWassG Bemerkung 2 vor §§ 1 3 ff) abzugehen,
besteht kein Anlal.

I11. Die Angriffe, die die Revision als Verfahrens-
riigen gegen die Feststellungen des Tatrichters erhebt,
der Graben sei als Wasserlauf mangelhaft unterhalten wor-
den, die angeordneten Unterhaltungsarbeiten seien entwe-
der unzureichend gewesen oder unzul&nglich durchgefihrt
worden und diese mangelhafte Unterhaltung habe die Uber-
schwemmungen in den Jahren 1953 und 1954, damit also den
dem Kldger dadurch erwachsenen Schaden verursacht, sind
unbegriindet.

Das Berufungsgericht gewinnt seine Feststellungen
iiber den Zustand des Grabens in den Jahren 1953 und 1954
aus einem Aktenvermerk des Senatows fiir Bau- und Wohnungs-
wesen, der sich iiber den Zustand des Grabens am 2. Juni 1955
ausgelassen hat, sowie den Aussagen der Anwohner, der bei
den Raumarbeiten in den Jahren 1955 und 1956 Mitwirkenden
‘Hilfsschachtmeister K}, Beuingenieur HE, techn.
Angestellter Br{ ) und schlieBlich aus dem Sachverstin-
digen—-Gutachten, nach welchem die ermittelten Grundlagen
iiber den Graben und die Regenentwidsserungsanlage eine {Uber-
schwemmung nur erkldrlich machen, wenn der AbfluB des riick-
gestauten Wassers gestort war, wdhrend der Graben in einem
einwandfreien sauberen, gut unterhaltenen Zustand die Nie-
derschlagsmengen hétte abfiihren konnen. Umgekehrt wiirdigt
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das Berufungsgericht angesichts dieses Beweisergebnisses
die von dem beklagten Land schriftlich festgehaltenen
Rdaumungsarbeiten dahin, daBl sie entweder unzureichend
gewesen oder unzuldnglich durchgefiihrt worden seien, wie
auch damit ilibereinstimmend daraus zu entnehmen sei, daf3
sich der Graben trotz einer nach diesen Aufzeichnungen
am 28. Mai 1955, von vier Mann durchgefiihrten R&umung
am 2. Juni 1955 in dem geschilderten, unzureichenden
Zustand befunden habe.

Die Revision zieht demgegeniiber nicht in Betracht,
dafl das Berufungsgericht die einzelnen erheblichen Hilfs-
tatsachen, die zwar alle je fiir sich auch anders hdtten
gewiirdigt werden konnen, wie es nun die Revision im ein-
zelnen tut, im Zusammenhang gewiirdigt hat und diese zu-
sammenfassende Sicht den Tatrichter davon iliberzeugt hat,
da8 der Graben an den beiden mafigebenden Tagen {22. Juli
1953 und 22. August 1954) nicht ausreichend von Unkraut
sowie Brennesseln gesdubert und von Unrat gerdumt war.
Insbesondere schlieflen die von der Revision verschiedent-
lich herangezogenen Aufzeichnungen iiber die Riumungsar-
beiten seit 1952 nach der Lebenserfahrung nicht aus, dag
die angeordneten Arbeiten unzureichend waren oder daf sie
unzulénglich ausgefilinrt worden sind. Diese Wiirdigung des
Tatrichters findet auch darin eine Stiitze, daB der Graben
entgegen der Polizeiverordnung nicht durch eine Schau-
kommission iUberpriift worden ist. Es liegen im iibrigen
keine Anhaltspunkte fiir das AuBerachtlassen der Umstédnde
vor, daB zwischen dem 1}. November 1954 und 28. Masi 1955
keine Arbeiten durchgefiihrt worden waren oder daB sich
die Beobachtungen des Zeugen Dr. HG{ auf das Friih-
jahr, in welchem Zeitpunkt eine Stauung durch Eisbildung
bewirkt worden sein kann, bezogen haben, wdhrend die Uber-
schwemmungen im Sommer stattgefunden haben. Wenn im Sommer,



abgesehen von den Zeiten starker Gewitterregen, keine
Stauung bemerkt wurde, so erkldrt sich das schon aus

den Feststellungen des Sachverstdndigen, wonach der Gra-
ben praktisch nur noch als Teil des Regenwasser-Ablauf-
systems fungierte.

Unbegriindet sind die weiteren Riigen, die die Revi-
sion dagegen vorbringt, daB8 die von dem beklagten Land
zu vertretenden Midngel bei der Unterhaltung des Grabens
die Uberschwemmungen und damit den Schaden verursacht ha-
ben. Dazu meint die Revision, das in einem theoretischen
Regelfallberechnungsverfahren bestehende Gutachten hidtte
wegen der AuBerachtlassung aller Zufdlligkeiten (plotz-
liche Behinderung nach ordnungsméBiiger Réumung durch ein-
geworfenes und herangewehtes Sperrgut) ,eine Auslegung
zum groBeren Ergebnis" zu Gunsten des beklagten Landes
erfordert, nicht aber eine Einschrénkung in der Richtung,
dafl auch noch der ermittelte Wasseraustritt liber die
Grabenbdschung fiir den 26. Juli 1953 bagatellisiert werde.
Das Berufungsgericht hat den durch Riickstau auch bei gut
unterhaltenem Graben ausgeldsten Wasseraustritt nicht
bagatellisiert. Zu beachten ist vorweg, dafl das beklagte
Land dem Kléger gegenilber schon fiir diese Erhdhung des
Wasserstands einzustehen hat, die allerdings filr sich
allein bei geordnetem AbfluB nach Beendigung der Regen-
wasserzufiihrung nur eine geringfiigige Uberflutung ver-
ursacht héitte, jedoch alsdann im Zusammenwirken mit dem
unzulinglichen Abfluf zu der Uberschwemmung und damit dem
Schaden des Klidgers gefilhyt hat. Es ist auch nichts dafiir
ersichtlich, das Berufungsgericht habe die theoretische
Moglichkeit, daB plotzlich und fiir das beklagte Land un-—
kontrollierbar kurz vor den Gewitterregen zusédtzliche Hin-
dernisse in den Graben gelangt sind, bei der Uberpriifung
der Ursdchlichkeit der mangelhaften R8umung und bei der
Frage des Verschuldens der zustidndigen BehOrde nicht in
Betracht gezogen.




Der Umstand, daBl die erheblich intensivere Nieder-
schlagsmenge am 11. Juni 1953, wenn sie auch von kiirzerer
Dauer war, zu keinen Uberschwemmungen gefiihrt haben soll,
148t sich allerdings nicht eindeutig begriinden. Das Beru-
fungsgericht hat hierfiir jedoch die vom Sachversténdigen
angefiihrten moglichen Griinde {die den Riickstau beein-
flussenden Umstédnde, die sich je nach vorausgegangenen
Niederschlidgen verschieden auswirkten, darunter auch die
Aufnahmefdhigkeit des ungepflasterten Erdbodens) als Er-
kldrung angefiihrt. Die Revision meint dazu, der Kldger
habe beweisen miissen, dafl tatséchlich kein Widerspruch
im Gutachten vorliege; was niemals durch die Annahme von
Moglichkeiten geschehen konne. Im vorliegenden Pall be-
findet sich jedoch gar kein Widerspruch im Gutachten;
vielmehr 148t sich nur der eindeutige Verlauf bei einem
fritheren gleichartigen Ereignis mit einem anderen Ergeb-
nis nicht feststellen; die vom Sachverstandigen als mog-
lich erwogenen Geschehensabldufe machten jedoch dem Tat-
richter das andersartige Ergebnis erklérlich {§ 287 ZPO).
Ein Verfahrensmangel oder ein Rechtsirrtum 1&d8t sich bei
dieser Wiirdigung nicht feststellen. Auf die weitere Hilfs-
begriindung des Berufungsgerichts, es stehe keineswegs
fest, daB8 am 11. Juni 1953 nicht auch eine Uberflutung
stattgefunden habe, kommt es unter diesen Umsténden nicht

an.

Zum Verschulden des beklagten Landes hat das Beru-
fungsgericht festgestellt, die fiir die Stadtentwidsserung
zustdndige BehGrde hdtte bei Anwendung der erforderli-
chen Sorgfalt erkannt, daf infolge der von ihr vorgenomme-
nen unzureichenden Unterhaltung des Grabens das Wasser iber
die Ufer treteﬁ, die Felder des Klégers.ﬁberschwemmen und
seine Kulturen vernichten konnte. Auch bei dieser Wiirdi-
gung hat das Berufungsgericht entgegen der Meinung der
Revision den gesamten Sachvortrag und das gewonnene Beweis-
ergebnis in Betracht gezogen.
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IV. Schlieflich h&dlt auch die Begriindung des Scha-
densersatzanspruchs wegen Amtspflichtverletzung aus Art. 34
GG in Verbindung mit § 839 BGB einer rechtlichen Uberprii-
fung stand. Das Berufungsgericht hat im AnschluBl an das Ur-
teil des III. Senats vom 7. Juli 1960 (III ZR 124/59) iiber-
priift, ob der Zustand des Grabens ein Einschreiten der Was~
seraufsichtsbehdrde erforderte und ob diese bei ordnungs--
gemdfler Ausiibung ihrer Aufsichtspflicht so mchtzeitig von
dem gefahrdrohenden Zustend des Grabens Kenntnis erlangt
hdtte, daBl es ihr noch mdglich gewesen wire, Mafinahmen zur
Verhinderung einer Uberschwemmung zu ergreifen. Die Revi-
sion hat dagegen auch keine anderen Angriffe erhoben als
diejenigen, die schon im Zusammenhang mit der Unterhaltungs-
pflicht und mit der Ursdchlichkeit ihrer mangelhaften Durch-
filhrung abgehandelt sind.

V. Das Berufungsgericht fihrt schlieBlich aus, dall
dem Klédger auf Grund der unstreitigen Vernichtung seiner
Gartenkulturen ein Schaden entstanden sei, sei sicher, so
daB im Hinblick auf den Streit liber die Hohe des Schadens
ein Grundurteil 2zu erlassen sei. Zur Frage der mitwirken-
den Verursachung und des mitwirkenden Verschuldens seitens
des Kldgers und zu den rechtlichen Folgen der vorsorgli-
chen Aufrechnung seitens des beklagten Landes mit einer
Steuerforderung in Hohe von 1 996,76 DM ist jedoch nicht
Stellung genommen.

Die Revision riigt zur Frage des mitwirkenden Ver-
schuldens unter Hinweis auf den entsprechenden Sachvortrag
des beklagten Landes, dafl die Entscheidung nicht mit Grin-
den versehen sei {§ 551 Nr. 7 ZPO). Weiter fehle eine
Uberpriifung, ob trotz der Aufrechnung eine Wahrscheinlich-
keit dafiir bestehe, dafl die Klagforderung nicht getilgt sei;
mindestens miisse, ebenso wie fiir das mitwirkende Verschulden
ein Vorbehalt im Sinne des § 302 ZPO in dem angefochtenen

Urteil aufgenommen werden.
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Mangels einer Begriindung ist in der Tat nicht er-
sichtlich, ob das Berufungsgericht die Frage des mitwir-
kenden Verscnuldens wegen unzureichender Substantiierung
verneinen oder die Entscheidung dariiber etwa dem Betrags-
verfahren vorbehalten wollte oder ob es diesen rechtlichen
“Gesichtspunkt nicht iberpriift hat. Hine Entscheidung iiber
den Grund des Anspruchs durfte zwar ohne Priifung dariiber
ergehen, ob die Klagforderung die Aufrechnungsforderung
libersteigt, da diese mit jener nicht in rechtlichem Zusam-
menhang steht und nur bei diesem Zusammenhang ein Grund-
urteil an die Bedingung gekniipft ist, dafl die Klagforderung
mit Wahrscheinlichkeit die Gegenforderung iibersteigt [BGHZ
11, 63%; LM ZPO § 304 Nr. 19); jedoch durfte die usntschei-
dung nicht ohne Vorbehalt der Entscheidung iber die Auf-
rechnung ergehen {vgl. IM ZPO § 304 Nr. 24), wobei das
Reichsgericht den Vorbehalt in die Urteilsformel aufzunehmen
verlangte {JW 1904 S. 39), wihrend iiber dieses srfordernis
durch den Bundesgerichtshof noch nicht entschieden ist
"BGHZ 1 , 63, 66). liber den Bestand der bestrittenen Steuer-
forderung selbst wird das Berufungsgericht mangels Zustéandig-
keit nicht entscheiden konnen (BGHZ 16, 124, 138; Urteil
des Senats vom 18. Pebruar 1959, WM 1959, 691 f und BGHZ
40, 338, 340); es wird vielmehr zwecks Kl&rung dieses fiir
seine Entscheidung vorgreiflichen Streitpunkts zur Ausset-

Zung gezwungen sein.

Beide Médngel zwingen jedoch nicht gur Aufhebung, son-
dern nur zur Ergédnzung des Urteils. Nach dem Sach~ und
Streitstand ist auch bei Beriicksichtigung einer Minderung
der Klagrorderung wegen Mitverschuldens der Bestand der
Klagforderung hinreichend wahrscheinlich. Die Priifung des
mitwirkenden Verschuldens kann daher noch im Betragsver-
fahren nachgeholt werden. Es geniigt, ohne Aufnahme in die
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Urteilsformel in den Griinden auszusprechen, dafl3 diese
Priifung noch im Betragsverfahren moglich bleiben soll.
Dagegen h8lt es der Senat fiir geboten, den Vorbehalt
der Aufrechnung im Interesse der Klarheit in die Ur-
teilsformel aufzunehmen. Die Revision war daher mit
der entsprechenden Maflgabe zurilickzuweisen.

VI. Die Kostenentscheidung beruht suf §§ 97, 92
Abs. 2 ZPO.

Dr. Augustin Dr. Freitag Dr. Mattern

Hill Offterdinger
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