128 88, Rlage aud nitplider Bermenbung,

33. &lnge gegen den Fistud auf Eritattang von Aufwendungen,
bie fir einen dffentligen Fluf gemoadyt find, Wenn toun gefagt
werden, dbaf ber Staat jur Ansfihrung einer Arbeit an einem vifents
lidyen Fluffe dburd) die Gefetse verpfliditet ift?
ALR. 1. 18 §§ 262, 269, 1L 14 § 21, I 16 &§ 11, 12, 38. 79.

VL Civilfenat. Urt v, 4. Degember 1902 1. &, preup. Fistus (Vell.)
w, Stadtgem. Str, (RL). Rep. VL 266/02,

L Ranbgeridit Grauben;.
II. Eberfanbedgeridit Marienmerber.

Der Hagenben Stadtgemeinde wurbe auf Anweifung ded Lanbd-
ratd pon ber Drtdpolizeibehirbe burd) BVerfiiqung vom 1. Dftober
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1891 auf Grunbd bes § 7 besd preufifden Gefepes fiber bie Privatflitjfe
vom 28, Februar 1843 die Unflage gemadht, dbad {Flubett ber Dr.
an einer beftimmten Stelle innerhalb ded ftadbtijchen Gebieted jo auf
aurtumen, baf Dem freien Wblaufe bed3 Wafjers feinerlei Hinbernis
mebr im Wege fiehe. Da fie bem nidt nadhfam, lief bie Behirbe
bie Wrbeit auf Koften ber RKldgerin ausfiihren und zoq bie erwadfenen
RKoften it HOhe von 8682,76 4 von ifhr ein.

Jm Berwaltungsfireitverfahren hatte ingwijdhen die Rldgerin ein
redyt8triftiges Urtetl ermirdt, durd) bad bdie Berfiigung ber Polizeis
befisrbe anfaefoben war, weil die Dr. ein Sffentlider Fluk, und
barum bie Drtﬁpoliacwebﬁrbe gum Grlaf bder Werfiigung mnidyt zu-
ftindig gemefen fei. Der in bemfelben Berfohren von ber RKidgerin
echobene Unfpruch, ben Fidfus zu verurteilen, daB er anerfenme, die
Dr. fei ein Hffentlidger Fluk, und bdaf er die (6id dabin) beigetriebenen
1000 o# ber Rldgerin erfiatte, war a3 im Berwaltungsftreitvers
fabren unftatthaft abgewiefen worben. .

Darauf begehrte die Kldgerin im. nrbent[u[;en ProjeBoege bie
Berurteilung bed Fistuz jur Erftattung der 863276 o nebft Ber-
sugdsinfen feit bem 1. Januar 1894, DaB filr bdiefe Rlage ber
Reditdweg guldffig fet, entfd)teb bad Reid3geridht dburd) Urteil vom
26, Pai 1899,

Das Landgericht verurteilte fobann HagegemiaB; bie Berufung bes
Betlagten mwirbe zuriidgewiefen. Er legte Mevifion ein, bder ftatte
gegeben murbe aus folgenben

®riinben:

+Das Berufungsgericht lehnt mit 3utteffenber Begriindung bdie
oot der Rldgerin unterftelite Miglidyleit ab, baf allein aud ber uf-
bebung ber polizeilidhen Berfilgung vom 1, Dftober 1891 fidy bie
Redyt3folge ergebe, baf der Bellagte jur Eritattung beffen verpflichtet
fei, wag auf Grund ber Werfigung vom ber Kldgerin eingezogen
worden ift. Denn nad) bem Bfier zur Unwendung fommenden
preufiifdien Redjte fann der Staat aus einem von bem Beamten bei
ber Wuditbung feiner Wmtdgewalt etive begangemen Berjehen nidit
vermbgensrechtlidy in Unfprudy gemommnen werbem. Filr jolde, aus
aligemeinen Redjtdgrundiipen nidt abzuleitende Haftung,

vgl. Entjd. bed R.G.’3 in Civilf. Vb, 11 &. 206/209,
bitte ed einer angbriidlidhen gefeplidyen Bejtimmumg beburft, bie mur
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in einem Bier nidit zutreffenden Unudnabmsfalle (§ 29 ber frilheren
preufifden Grunbbudjorbnung) befteht. Jm Segenteil ift im § 6 des
Bejeges fiber die Juldffigleit bes Redytdweges vom 11. WMai 1842,
auf ben aud) § 181 bes ejepes itber bie aligemeine Lanbedvers
waltung vom 80. Juli 1883 verweift, ausbdriidlid) audgefproden,
bafj, wenn eine polizeiliche Berfiigung afs umnliffig anfgehoben
wird, bem Beteiligten feine Gereditfame nadi ben allgemeinen gefeh-
lichen Beftimmungen iber bie Bertretungdverbindlichleit ber Be-
amtert porbehalten bleiben (vgl and) § 12 LK. II. 156).

Weiter ift bem Berufungsgerichte barin beijuftimmen, baf ber
Rlaganfprud) nidt af8 Anfprud) ausd ungerechtfertigter Bereicherung
fih aufred)t Baften lifit. JIudem bie Polizeibehirde einem Unters
nehmer die Augfiifrung ber Raumungsarbeiten ibertrug, Hat fie nicht
al3 Bertreterin ded Bellagten einen bden lepteren privatreditlid) ver~
pilidjtenden Bertrag abgefdloffen. Solde BVertrehmgdmadit ift ihr
gefeglid) nidyt ibertragen. Der § 182 bed Gefepes iber bie alls
gemeine SLanbdeSvermaltung Hat bdie Polizeibehorbe nur ermddjtigt,
die von ber Kldgerin geforderte Handlung dDaburd) au erzwingen, daf
fie bie Pandlung durd) einen Drittent aqudfithren lief und die Koften
im Bwangdwege vou ber RKigerin einzog. b die Polizeibehbrbe
ben tm Wusibung biefed Bwanglreditd mit bem Dritten geid)lofjenen
Bertrag im eigenen Namen, ober in (3wangdmweifer) Berrretung der
Gtadtgemeinde abgefdilofien Bat, ift nidyt feftgeftedt, aber auch midjt
reditlich erheblig. Denn audy im erfteren Falle hat bdie Poligei-
befiirde auf Grund der ihr gefeplich auftehenden Befugnis fiir Kedy-
nung ber Rldgerin gehandelt; burd) bad von bdiefer cingesogene Geld
ift alfo nidt eine vertragdmifige Schuld bed Beflagten getilgt; eine
Bereiherung bes legteren ohne Redytdgrund liegt bemnady nicht vor.

Die von ber Kldgerin behaupteten Tatfachen find jebody vom
Berufungsgeridit fiiv geeignet angejeben, einen Anfprudy ber Kldgerin
gegen ben Beflogten mwegen niiplicher BVermendbung su begrimben,
nimlid) in bem Sinne, dafi bie Kidgerin durd) die fiiv ihre Rechinung
audgefilhrte Raunung ber Dr. eine Pilicht erfiillt Habe, die gefeplic
bem Bellagten obgelegen Babe, Ift die Boraudjepung riditig, dab
bie Nusfithrung ber Urbeit gefeplid) bem Betlagten oblag, fo ift die
baraus gejogene Rechtsivlge ebenfall richtig. Denn Hat die Kldgerin
eine Wudgobe Defivitten, zu welder ber BVellagte burd) die Sefee
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verpfliitet war, fo ift fie nach §§ 262. 268. 269 UL.R. 1. 18 Ber-
glihmg gu forbern beredtigt. ‘

Die Ausgabe felbft ift nidyt fireitig. Db fie riac den Befepen
bem Beflagten oblag, hinat daven ab, ob bie Dr.’ fein Privatflup
im Ginne bed Gefepes vom 28, Februar 1843, fondern ein Sffents
Yiger §luf ift, und ob fiir bie im Johre 1801 audgefithrie Hrbeit
eine gefegliche Totwendigleit beftanden Bat. Beibes wird in bem
angefochtenen Urteil af8 gegeben angemommen; bie von ber Revifton
bagegen erhobenen Bebenfen find jebod) begritnbet.

Der Berufungdridyter grenst den Begriff bes dffentlichen Flufjes
riditig ab. Madh § 21 LLR. I 14 und § 88 IL 15 find bffent:
lihe Strdme biejenigen, bie von Matur fdjiffbar finb. RNad ber
Bejdaffendeit, nigt nad) bem tatjidliden Sebraud) ift gu unter-
jcheibert, ob ein Fluf ein Privatfluf, ober ein Bffentlider ift.

Bgl. Entidy. bes R.G.’8 in Eivil]. Bd. 45 ©. 1832
Die Brenge, wo ein Flup anfingt, idifibar u fein, it nidht dburd
Beftimmte DMafangaben zu ziehen; barum ift e zu billigen, wemn
va8 Berufungagericit bie Berhdlinifie anberer Wafferftrafen ber
bortigen Segend, bie tatiddlich suv Shiffabrt bemupt werben, jum
SMofftad nimmt und die Dr. fir {diffbar Balt, weil fie gleidje Breite
unb Tiefe Habe, wie jeme anberen Wafjerfirafen. Db aber bad fo
gewonnene Ergebnis ricitig ift, ift aud bem Srumbe nicht unfraglid,
weil dad Berufungsgeridit mrr bie Bejaffenbeit bed Fluffes inner-
halh bes ftabdtifdien Gebieted in Beriidfictigung sieht. Die Revifton
hat mit Redjt geltend gemadyt, bah die Befdjaffenfeit diefer, nur
81/, Rilometer langen, Strede nidt fir fid) allein ausidlaggebend
fei, unb baf von ener Sdiffbarfeit des Fluffes nicht die Rebe jein
Yonne, wenn man nidt von jener Gtrede aud zu einem verfehra-
erbeblihen Siele gelangen tomme. Sn bem angefochtenen Urkeile it
nidt eusbridlidy feftgeftellt, baf auberhald bes Stadigebieted bex
Sdiffabrt auf bem Fluffe natiiclige Hinbdernifie nicyt entgegeniteben,
Der Hweifel an diefem Bujtanbe bes Unterfoufsd der Dr. liegt um
deswillen nicht fern, weil tatjddlid) der Schiffevertehr {eit Jahriehnten
volljftindig eingeftelt worben ift. Jndeflen fonm biefed Bebenten,

1 Bl eud) ben Bier fonft nidjt antvendbaren § 1 ded preubtidien Gefepes, beir.
bie Befugnifie ber Strombaubvermaltung gegenitber bem Uferbefibern an Bfjent-
lidgen §liffen, vom 20, Yuguft 1888 (G.&. €. 833). D. €

Eati. in Toly. R § 8 (BN ]
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bad burd) eine. anbermeite Werfanblung ber Sadye fid) vieleidyt be-
feitigen YieGe, auf fid) berufen, weil fdon jept feftfiebt, daf bie jioeite
oben gemannte WVorausfepung fitr ben Unfprud) ber Kldgerin Jehit.
€8 mag nur gegemiiber ben Tusfiihrungen ber Revifionzbeflagten
nod) bemerft werben, baf bie bom Berufumgsgeridit ald geridts-
tunbig feftgeftellte Benupung ber Pr. jum Fldfen fie nidt 3u einem
fhiffbaren Fluffe madt (§ 42 ALR. O. 15).

Die Frage, ob der Bellagte gefehlid) verpfliditet gewefen ijt, in
ber Dr. (wenn fie ein Sfentlider Fluf ift) die Urbeit auszufithren,
fiir mweldhe die eingetlagten 8632,76 o veraudgabt finb, ift in bem
angefodjtemen Urteile mit folgenber Begriinbung bejaht tworben,

Die Poarteien feien bariber einig, dof feit mefreren Jahriehnten
vor 1891 bdie Sdiffabrt auf ber Dr. nid)t mebhr audgeibt fei. Die
Aufriumung fei daber durd) bad Jntereffe ber Schiffabrt nidyt ge-
boten gewefen. ud) fei dad WMaf Defjen, wn2 um diefed Interefjes
wiflen bexr Slaat fiir einen Hfentliden Fiup ju tun Habe, nad) dem
vorhanberten Bebfirfnis 1md bem Maf ber borhanbenen Mittel, alfo
nady freiem @Grmeljen bed Staats, ju beftimmen., Darum Iune bie
Grfiilmg ber aud § 79 URR. II 15 folgenben Pflicdht midgt im
Pege ber RNlage wegen nitblider BVerwenbung erpwungen werben.
Wher aud ben in § 79 angezogemen §§ 11. 12 ALAR. IL 15 folge
iwar it ein privatreditlider Unfprudy gegen den Stoat auf Hers
ftellung ber Strafe, wobl aber ein Unfprucdh onf Erftattung veraws-
gabter ﬁm«hdhmgstnftm Um {oldge Banble e8 fid I;:cr - Die
PBolizeiverfiigung Babe in erfter Linte bie Befeitigung de2 im Flufje
liegenben Scutthanfens begwedt. Die Wegfdhaffung folder bdem
Flupbette fremben Beftanbdteile falle in ben Rahmen ber regelmdfigen
Unterbaltung2pflidht, weil mir baburd) einer BVerwildernng bed Fluf-
bette8 unb ber Befdjibdigung ber Uferbefiber vorgebengt merbe. Der
Betlogte habe bemnt aud) weber ousbridlicdh), nod) nad) bem Simme
feiner Huslafjungen bejtritten, baf bie HAnfwenbung des fireitigen
Betraged zur orbmungSmigigen Unterhaltung bes FiuRbettez nots
wenbig gewefen fei. @r Habe mur geltend gemadyt, baf fie jur Gr-
Baltung der Borflut micht notwendig gewefen fei. Hier Handle e3
fid) aber um bie Unterbaltumg8pflidfit im allgemeinen, nidit wm bdie
LBorflut, um berentwillen fAbrigend der Staat in Hfjentliden Fliffen
u tiumen Babe.
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Dieje Ausfithrung ift in ihrem Beginne ridhtig. Wud ber im § 79
ALR. IL 15 bem Staate auferlegten allgemeinen Pilicht der Fiire
forge fiir bie dffentlichen Strime [Gfit fid die redjtliche Berpflihhmg
sur Ausdfiibrung einer eingelnen beftimmien Wrbeit nidyt Berleiten.
TWad fiir den angegebenen Bwed zu gefdjeben hat, Lann mur anf Brund
tatfddplicher Erwdgungen bemeffen werben, bie verfafjungdmifiy den
Berwaltungsbehiirben ibertragen find, unb bei benen bdiefe jugleid)
durd) bad ben Kammern uftehende Redit der Gelbbewilligung redyts
iy Defdyrintt find. Die §§ 11, 12 ALK, II. 15, auf bie ber § 79
verweift, unb bie ber Berufungdriditer firr jeine Entjdeibung geltend
madjen will, énbern Bieran nidjts. DHier wirtd cbenfalls mo aus-
getprodien, bag, wenn jum Unterbalte ber Strafie etwed zu ges
fdhehen Bat, der Staat die Uudgabe zu tragen hat. Aber was bafiir
im eingelnen Falle zu gejchehen Bat, ift nad) bem Ermeffen der Bers
waltungdbebdrbe su entfdeiden. JIn dem gleiden Sinne Bat fi
auch dad vormalige preupifhe Obertribunal in dbem Plenarbejdhuf vom
4, Juli 1858 (Striethorjt, Avdiv Bb. 10 &. 85) und bas
preufiijde Dbervermaltungdgericht (Entjd). besf. Bb. 24 &, 260 [25687])
audgelproden.

Dad Berufungdgeridyt erfennt an, dak die angefiifrien Sefese
bem Einzelnen ein Klagevedit quf bie Husfiihrung beftimmter Urbeiten
nidit geben; aber e3 Bilt eine Rlage fir suldffig, wenn der Klag-
anfpruch fidh nicht auf bie Ausfihnng einer nod) bevorfiehenden
WArbeit ridhte, fonbern auf den Exrfah von RKoften einer bereitd voll-
enbeten rbeit. Wiein biefe Unterfdyeidung ift trrig, und aud nidt
in ben Fallen maggebend gemwefen, wo frither folge Eritathmgatiagen
sugelaffen find, Bei den vom Berufungdgeridt fiix fid) angefihrien
Ent{deibungen bed vormaligen prenfijden Dbertribunalg war bie Sad-
lage in einem entfdjeibenden Punlte anbders. Die Notwenbdigleit der
Urbeit war von ber juftdnbigen BVerwaltungsbehirde feftgeftellt, und
nur ftreitig, wem bdie Pflicht sur Anfbringung der RKoften gefeplich
obliege. Sn dem Bier fireitigen Falle ift bagegen bdie rbeit won
einer unguftinbigen Behorde angevrdnet, alfo die Notwenbdigleit ber
Riumungdarbeit nidt gehorig entfdhieben. Der zuftinbigen Behorde
ift baburch bie Befugnis, nad) ihrem Ermefien su beftinnmen, ob bie
Arbeit nad) ben Umftanben notwenbig fei, nidt genommen.

Das Bernfungdgericht fieht biefed Bebenfen baburd) filr bejeitigt

s*
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an, baf ber Bellagte bie jaclige Notwendigleit ber Arbeit gar nidyt
bejiritten Gabe, tweber audbriidlih nod) nad) dbem Sinme feiner Er-
Harungen in Diefem Progeffe. Dawiber ift jebod) von ber Mevifton
mit Redit eingewendet, baf fiix bie Annahme eined fillfdweigenden
@ejtindnifles diefes Jnbaltd die progefiualen Borausfepungen fehlen.
Die Polizeibehdrde und ebenfo nad) bem Tatbeftande bed Berufungs-
urteils der Bellagte Hatten angegeben, bie Rumung fei ur Bes
{djaffung ber Borflut notiwendig gemwefen; aber biefe Tatjudje ift
voun Dder Rldgerin beftritfen, bie nad) dem Tatbeftande bed Berufungds
urteild gelengnet Bat, daf ber Abfluf bed Wafferd irgendmwie ge-
Hemmt gewefen fei. Das JInterefje ber Scjiffahirt Hat die Arbeit eben-
folls nidt notwendig gemadht; der Beflagte bat fich andbriidlich
bareuf berufen, daf bdie Sdiffahrt feit Jabraehnten tatfidlid ein-
qeftellt fei, nnb die Rldgerin Hat das al3 ridjtig gelten laffen. Unbere
Tatfadjen, aud dbemen bie Notwendigleit ber Réumung folgen Idnnte,
und iiber bie ber Bellagte nady § 138 CPO. fid) hdite exfldren
mitflen, find von ber Kldgerin gar nidyt bebauptet. Der Bufaunnen-
hang ber Auslaffungen bed Bellagten in diejem Prozefje ergibt aber,
bap er, indbem ev bie Dlotwenbigleit der WufrAwmmmg im Interefje
ber Borflut zulieh, bamit nidht allgemein ber Ritigerin bod Ju-
geftinbnis machen wollte, bag bie Wrbeit gefeylid) notwenbdig gewefen
fei. Demn feine Werteidigung bot Daran feftgehalten, baf die Voraus-
fepumgen fiic ben Unfprud) aus nitglider BVerwendung nidht gegeben
fetenr, und baf er au ber fireitigen Wrbeit nidyt gefeplich verpflidtet
gewefen fei.

Qft aud biefem @runde bie gefepliche Notwendigleit ber Arbeiten
nicdht buxdh ein projeffuales @eftindnis bez Betlagten feftgeftellt, jo
feblt mad) bem Dbigen filr bie Kligerin bdie recdhilide Mbglidhteit,
biefe Vorausfepung fiir bem Anjprud) aud nitplider BVermendung
im Progefimege zu deweifen. Der Beweid wird badbuvrd) audgefdlofjen,
baf bie Entjdeidung bem freien Ermefjen der Bermwaltmgsbehirde
aefeplih iberlaflen ift. a3 angefoditene Urteil war bdaber nidt
nur wegen ber erirterten redhtfiden Bebenten aufjubeben, fondern
e3 war jugleid), weil bie Sadje jur Enbentjdeibung veif ijt, biefe
babin abjugeben, dafi bie Rlage abgewicfen wicd.” . . .



