Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

WasserhaushaltsG § 15

a) Zur tatsichlichen Vermutung des Bestehens alter
Wasserrechte.

b) Zur Frage, ob eine aufgrund alter Wasserrechte be-
stehende Befugnis, Wasser aus einem Gewdsser abzu-
leiten und in einem Stauteich zu sammeln, sich
auf das Wasser eines anderen Gewdssers erstreckt,
das dem Stauteich zufliefit.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I11. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1978
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Niigens
und die Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Lohmann und
Boujong

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Kl&dger gegen das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K51n vom 12. August 1976 wird zuriickge-

wiesen.

Die Kldger tragen die Kosten des Revisions-
rechtszuges.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte ist Eigentiimer eines Grundstiicks in
Vel (Regierungsbezirk KWl®), auf dem seit mehr
als 100 Jahren eine Wassermiihle steht. Das fiir ihren
Betrieb benttigte Wasser wurde dem Lel D <nt-
nommen, der - in etwa nordtstlich-siidwestlicher Rich-
tung -~ im Norden des Mihlengrundstiicks flieB3t. Zu die-
sem Zweck wurde der Le@l P veciter oberhalb durch
ein Wehr gestaut und ein Teil seines Wassers von die-
ser Stelle in einem Obergraben auf das Mihlengrundstiick -
gefiihrt, wo es in einem kiinstlich angelegten Miihlteich ge-
sammelt wurde. Nach dem Passieren des Mihlrades wurde
das Wasser unterhalb der Miihle durch einen Untergraben
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in den Le@ED zuriickgeleitet. Fiir den letzten
Rechtsvorgidnger des Beklagten, den Mihlenbesitzer
Karl NG, wurden am 29. November 1919 in das bei
dem Regierungsprédsidenten in K{J gefiihrte Wasserbuch _ i
des Leg R die Rechte eingetragen, den Lemmm- |
@GP 2uf der Parzelle Flur @ Nr. il @/@P der Ge-

markung Vel durch ein festes Wehr zu stauen,

ihm dort zum Antrieb seiner Mihle Wasser in einem

Obergraben zu entnehmen, es auf Flur ¥ Nr. @@ in

einem Stauteich zu sammeln und das zum Antrieb seiner

Miihle benutzte Wasser durch fremde Grundstiicke in den

Lo zuriickzuleiten.

Die Wassermiihle wurde bis zum Jahre 1956 betrieben.
Nach der Behauptung des Beklagten wurde das Mihlrad in
den folgenden Jahren bis 1962 noch benutzt, um eine Teig-
knetmaschine anzutreiben. Im Jahre 1963 entschlof8 sich
der Beklagte, den Mihlteich trockenzulegen und zu siu-
bern, und sperrte zu diesem Zweck den ZufluB aus dem

LA .

Stidlich von Vel bei der Ortschaft He@lll)-
W, cntspringt ein kleines Gewdsser dritter Ordnung,
der He(llNED S8l (ir folgenden: SEP . Dieser
flieBt in ndrdlicher Richtung und trifft auf den Mihl-
teich des Beklagten. Zwischen den Parteien ist streitig,
welchen weiteren Verlauf der SEjjjj) nahm, bevor der Be-
klagte den Mihlteich trockenlegte. Nach dieser MaBnahme
flo8 der SE® durch den wasserlosen Miihlteich hin-
durch, durchquerte das ndérdlich davon gelegene Gelidnde

und miindete in den LeQIIIEGEGEND.
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Im Jahre 1967 erwarben die Kldger ein Grundstiick,
das an das Grundstiick des Beklagten nérdlich angrenzt
und mit seiner Ostgrenze an den SENP st68t. Sie bau-
ten darauf ein Wohnhaus und legten Ende 1967 und An-
fang 1968 zwei Fischteiche an, in denen sie aus Lieb-
haberei Forellen und Karpfen halten. Das Wasser fiir
die Teiche entnehmen die Kldger dem Sl m.

Mit Schreiben vom 19. Mirz 1972 zeigte der Be-
klagte den Kligern an, er werde alsbald den Mihlteich
wieder schlieflen, alsdann werde der Siefen wieder in
dem Teich enden. Die Kldger beantragten darauf bei dem
Oberkreisdirektor des Rheinisch-Bergischen Kreises als
zustédndiger unterer Wasserbehorde die Erteilung der
wasserrechtlichen Befugnis, dem S@Jjjj# Wasser fiir ihre
Fischteiche zu entnehmen. Dieser Antrag wurde bisher
nicht beschieden. Ferner erwirkten die Kl&dger eine einst-
weilige Verfiigung des Amtsgerichts Ll vom 19. Juni
1972 - 3 C 95/72 -, durch die dem Beklagten untersagt
wurde, den Lauf des S derart zu verdndern, daB
dieser nicht mehr zu den Fischteichen der Klédger fliefit.
Der Beklagte, der im Mai/Juni 1972 den Mihlteich s8ubern,
ausbessern und schlieflen 1ieB, baute daher im n®rdlichen
Deich einen sogenannten Mdnch von 0,20 m Durchmesser ein,
durch den weiterhin Wasser zu den Fischteichen der Kl&-
ger flieQt,.

Auf die Klage der Kl&dger hat das Landgericht dem
Beklagten untersagt, den nodrdlichen Deich des Mihlteiches
derart zu schliefen, daB der bisherige Wasserzufluf3 zu
den Teichen der Kléger beeintridchtigt wird.
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Mit seiner Berufung gegen dieses Urteil hat
der Beklagte insbesondere geltend gemacht: Die Mihle
und seine Wasserrechte stammten spdtestens aus dem
Jahre 1810. Seit damals bis zum Jahre 1963 habe der
SGEE stets im Mihlteich geendet. Als er in diesem
Jahr mit der Trockenlegung des Teichs begonnen habe,
habe er quer durch dessen Sohle einen Graben ziehen
und den ndrdlichen Deich durchstechen lassen, um dem
Smimm einen AbfluB zu verschaffen. Erst seit dieser
Zeit sei der S an dem spiter von den Kligern er-
worbenen Grundstiick entlang zum Le{ D ccflos-
sen. Sein Bett sei dort ein alter, kilinstlich angeleg-
ter Entwdsserungsgraben, wie es sie in der Gegend zahl-
reich gebe. Bei einem Gesprdch im Juli 1967 habe er den
klagenden Ehemann auf seine, des Beklagten, Wasserrech-
te aufmerksam gemacht und ihm im einzelnen erl&utert,
der Sl verde wieder im Mihlteich enden, wenn dieser
gesdubert und wieder geschlossen sei. Schlief3lich hat
der Beklagte behauptet, falls die Offnung im nordlichen
Deich bestehen bleibe, reiche der Wasserzuflufl nicht
mehr zum Betrieb des Mihlrades aus und werde sein Stau-
recht im Ergebnis beseitigt. Er bendtige das Recht je-
doch, weil er auf seinem Grundstiick eine Gaststdtte ein-
richten wolle, deren Attraktion das mit Wasserkraft be-
triebene Miihlrad sein solle.

Die Kldger haben behauptet, der SYJp sei auch
nordlich des Mihlteichs ein natiirliches Gewidsser. Er
habe nie in dem Teich geendet, sondern sei seit unvor-
denklicher Zeit an derselben Stelle wie heute aus dem
Grundstiick des Beklagten ausgetreten und zum Leullllllllir-
bach geflossen. Nur wenn die Rechtsvorginger des Beklag-
ten - unerlaubt - auch das Wasser des SE§ hdtten
stauen wollen, hdtten sie dessen AusfluBl aus dem Teich
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mit einem Brett verschlossen. Der Beklagte habe den
Gebrauch der Mihle endgliltig aufgegeben. Schon am

1. Juni 1962 sei die Anlage so verfallen gewesen, daB
kein Wasser aus dem Le@l P have durch den Ober-
graben in den Mihlteich geleitet und dort gestaut wer-
den kénnen. In Wahrheit gehe es dem Beklagten um das
gegeniiber dem Le¢jP bessere Wasser des SHuSEN,
um im Mihlteich Fische ziichten zu kénnen. Im iibrigen
habe er zu ihren Fischteichen geschwiegen, obwohl sie
selbst bei deren Anlage nicht hdtten erkennen kénnen,
da3 der SEJ® nordlich des Miihlteichs nur voriber-
gehend flieBen werde.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit

ihrer Revision erstreben die Kldger die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.
I.

1. Die Kldger konnen nach § 1004 Abs. 1 BGB einen
Mnspruch auf Unterlassung haben, wenn die von dem Be-
klagten beabsichtigte MaBnahme (v6llige AbschlieBung des
nérdlichen Deichs des Mihlteichs) ihr Eigentum oder ein
sonstiges absolutes Recht verletzt oder gegen ein zu
ihren Gunsten bestehendes Schutzgesetz verstéBft (§ 823
Abs. 1 und 2 BGB). Es ist bereits fraglich, ob eine die-
ser Voraussetzungen erfiillt ist.
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Das Unterlassungsbegehren der Klidger braucht
allerdings nicht schon daran zu scheitern, daf sie
(bisher) keine Erlaubnis oder Bewilligung zur Was-
serentnahme aus dem S} haben. Zwar stehen ihnen
privatrechtliche Anspriiche einschlieBlich des Anspruchs
auf Unterlassung nur in dem Umfang zu, in dem diese
von einer Erlaubnis, Bewilligung oder einer sonstigen
o6ffentlich-rechtlichen Legitimation gedeckt sind
(Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht 1976
Rdn. 233). Es ist aber nicht ausgeschlossen, daB die
Wasserentnahme der Kliger von dem sogenannten Eigen-
tiimergebrauch gedeckt wird, der ihnen nach § 24
Abs. 1 WHG als Gewdssereigentiimern gesetzlich gestat-
tet ist.

a) Als Recht, auf das die Klidger ihren Unter-
lassungsanspruch stilitzen konnten, ist zundchst ihr Ge-
wdssereigentum an dem Siefen in Betracht zu ziehen.

In Nordrhein-Westfalen gehdren Gewdsser dritter Ordnung,
zu denen der SR zihlt (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 des Wasser-
gesetzes filir das Land Nordrhein-Westfalen vom 22. Mai
1962 - GV.NW S. 235, 539 - LWG), den Eigentiimern der
Ufergrundstiicke (§ 4 Abs.1 LWG). Wenn der SEP zvi-
schen Mihlteich und Le@ B iiberhaupt ein Gewis-
ser ist (was hier letztlich offenbleiben kann), haben
die Kldger daran also auf dem Abschnitt, auf dem er

ihr Grundstiick passiert, Gewidssereigentum (vgl. § &

Abs. 2 Nr. 2 LWG).

Es ist aber die Frage, ob es zum Inhalt ihres Ge-
widssereigentums gehdért, daB den Kl&dgern der Zuflufl des
Wassers erhalten bleibt. Eine ausdriickliche Bestimmung
dariiber treffen weder das Wasserhaushaltsgesetz noch das
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Landeswassergesetz. Nach ganz herrschender Meinung

ist aber die Vorschrift in § 2 Abs. 2 Satz 1 WHG,

wonach die Erlaubnis und die Bewilligung kein Recht

auf ZufluB von Wasser bestimmter Menge und Beschaf-
fenheit geben, auf das Gewdssereigentum entsprechend
anzuwenden (Gieseke/Wiedemann WHG 2. Aufl. § 2 Rdn. 8 c,
§ 8 Rdn. 10 b; Breuer aa0 Rdn. 154 und 238; Burghartz
WHG und LWG NW 2. Aufl. § 2 WHG Anm. 1 b; Rehder

Nds.WG 4, Aufl, § 2 Anm. 3 d a.E,). Auf dem Boden dieser
Auffassung ist es zumindest zweifelhaft, ob die Klager
sich aufgrund ihres Gewidssereigentums gegen eine Mafinahme
des Beklagten wehren kénnen, durch die der WasserzufluB
zu dem in ihrem Eigentum stehenden Gewidsserabschnitt
unterbunden wird. Ob ein Abwehrrecht sich aus der Vor-
schrift des § 24 Abs. 1 WHG herleiten 1iBt, wonach der
erlaubnis- oder bewilligungsfreie Eigentiimergebrauch
u.a, voraussetzt, daB dadurch andere nicht beeintrich-
tigt werden, ist nicht minder zweifelhaft.

b) Der sogenannte Anliegergebrauch (§§ 24 Abs. 2
WHG, 33 LWG) vermag hier den Unterlassungsanspruch nicht
zu stiitzen, da er durch den Eigentiimergebrauch verdringt
wird (Burghartz aa0 § 33 LWG Anm. 1).

c) Hingegen kénnte das Eigentum der Kldger an
ihrem Grundstiick als Grundlage eines Unterlassungsan-
spruchs in Betracht kommen. Da eine drohende Beschiddi-
gung des Grundstiicks selbst (etwa durch Austrocknung)
nicht behauptet ist und die Lage an einem Gewdsser als
solche nicht zum Grundeigentum gehért (BGHZ 48, 3o,
343), wiirde der Anspruch jedoch voraussetzen, daB8 Inhalt
des Eigentums die Moglichkeit ist, dem Sijiy Wasser
zu entnehmen. Ob diese Frage, die in Rechtsprechung und
Schrifttum bisher noch kaum gekldrt ist, im vorliegenden
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Fall zu Gunsten der Kldger beantwortet werden konnte,
ist durchaus unsicher. Jedenfalls wird sie im Schrift-
tum entweder verneint (Gieseke/Wiedemann aa0 § 2

Anm., 8 c) oder nur unter besonderen Voraussetzungen
bejaht (vgl. insbesondere Salzwedel RAWWi Heft 18 S. 95,
101 ff: Abwehranspruch des Eigentiimers gegen Beeintrich-
tigung des natilirlichen Wasserzuflusses, sofern ohne die-
sen die bestehende Nutzung des Grundstiicks unmdglich
wiirde), deren Vorliegen hier zumindest zweifelhaft ist.

d) SchlieBlich kdnnte den Klidgern ein Unterlas-
sungsanspruch zustehen, wenn die Mafinahme des Beklagten
ein ihren Schutz bezweckendes Gesetz (§ 823 Abs. 2 BGB)
verletzen wiirde. Nach den Grundsdtzen des Senatsurteils
BGHZ 69, 1, 21 f kommen als Schutzgesetze die §§ 8 Abs. 3
und 4 WHG, 17 LWG in Betracht, soweit sie den Kligern
eine materielle Rechtsstellung einrdumen. Ihr Anspruch
setzt hiernach voraus, daB3 sie nach den genannten Vor-
schriften Einwendungen dagegen erheben kénnten, dag
dem Beklagten fiir die geplante MaBnahme eine wasserrecht-
liche Erlaubnis oder Bewilligung erteilt wird.

Wenn und soweit den Kl&dgern ein Recht auf Wasserzu-
fluB nicht zusteht (s. oben zu a), kommen nur Einwendun-
gen nach § 17 LWG in Betracht, und zwar wohl nur die in
Abs. 1 Nr, 3 genannte Einwendung, die sich darauf griin-
det, daB die bisherige Benutzung des Grundstiicks beein-
triachtigt wird. Ob die Speisung der Fischteiche mit
dem Wasser des Sl in diesem Sinne zur "bisherigen
Benutzung des Grundstlicks" gehtrt, ist indessen fraglich.
Um den vielfdltigen, hdufig einander widerstreitenden
Interessen an einer Benutzung der Gewdsser moglichst
weitgehend Rechnung zu tragen, ist es geboten, die Ein-
wendungen auf schwerwiegende Beeintrichtigungen zu be-
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schrinken, die die bisherige Benutzung als solche
(hier also: die Benutzung zu Wohnzwecken) aufs Spiel
setzen (vgl. dazu Salzwedel aa0 S. 111; Breuer aa0
Rdn. 244). Andererseits wiirde gerade der vorliegende
Fall weitere Fragen aufwerfen, insbesondere ob eine
Abwagung zwischen den betroffenen Interessen dazu
fiihren kann, daB auch eine minder schwere Beeintrich-
tigung der bisherigen Benutzung eine Einwendung gibt,
wie in diesem Rahmen das Interesse des Beklagten an
der Gewdsserbenutzung einzustufen ist und ob die Re-
gel des § 2 Abs. 2 Satz 1 WHG dem Gewisseroberlieger
allgemein einen Abwédgungsvorteil gegeniiber dem Unter-
lieger verschafft,

2. Der erkennende Senat sieht jedoch davon ab,
in der vorliegenden Sache die hier aufgeworfenen Fra-
gen zu entscheiden. Denn ein Unterlassungsanspruch der
Kldger scheitert Jjedenfalls daran, dafl sie zur Duldung
der beabsichtigten MaBnahme verpflichtet sind.

II.

Der Beklagte ist berechtigt, das von Siiden zu-
flieBende Wasser des SEJll mit dem aus dem Lol NENND
abgeleiteten Wasser in seinem Mihlteich zu sammeln und
wie dieses iiber Mihlrad und Untergraben in den Le{ilD-
@B zu leiten. Dieses Recht verpflichtet die Kliger,
seine MaBnahme zu dulden, und steht daher nach § 1004
Abs. 2 BGB ihrem Unterlassungsanspruch entgegen. Das
hat das Berufungsgericht zutreffend angenommen.
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1. Mit dem Berufungsgericht geht der erkennende
Senat davon aus, daB dem Beklagten die Rechte zu-
stehen, die am 29. November 1919 in das Wasserbuch

des LegED <ingetragen worden sind.

a) Zwar ist ein rechtsbegriindender Vorgang,
sei es ein hoheitlicher Verleihungsakt, seien es die
tatsdchlichen Voraussetzungen einer friiher etwa mog-
lichen Ersitzung oder VerJjdhrung, nicht festgestellt.
Die Eintragung in das Wasserbuch begriindete die Rech-
te nicht, wie das Berufungsgericht zutreffend hervor-
gehoben hat (Senatsurteil vom 29. April 1976
- IIT ZR 89/73 = ZfW 1977, 32, 33 = MDR 1977, 124).
Sie schafft auch keine rechtliche Vermutung zugunsten
des Beklagten. Nach § 190 Abs. 1 des PreuBischen Was-
sergesetzes vom 7. April 1913 (GS S. 53) - WG - gal-
ten zwar die Eintragungen in das Wasserbuch bis zum
Beweis des Gegenteils als richtig. Diese Rechtsvermu-
tung kommt ihnen aber unter der Geltung des Wasserhaus-
haltsgesetzes und des Landeswassergesetzes nicht mehr
zu (Burghartz aa0 § 37 WHG Anm. 1). '

Fiir die Rechte des Beklagten besteht Jjedoch eine
tatsdchliche Vermutung, wie der erkennende Senat in
{Ubereinstimmung mit der ganz herrschenden Meinung in
Rechtsprechung und Schrifttum annimmt (BVerwGE 37, 103,
104; Gieseke/Wiedemann aa0 § 37 Anm. 3 a; Burghartz
aa0; Sieder/Zeitler WHG § 37 Rdn. 33 m.w.Nachw.). Nach
§ 187 WG wurde ein aufrechterhaltenes altes Recht (vgl.
§ 186 WG) in das Wasserbuch nur dann eingetragen, wenn
sein Bestehen nachgewiesen war (Abs. 1 Satz 2) oder
wenn - sofern das Recht wie hier auf Grund besonderen
Titels in Anspruch genommen wurde - glaubhaft gemacht
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war, daB das Recht vor dem 1. Januar 1912 zehn Jahre
lang von dem Antragsteller und seinen Rechtsvorgidngern
ohne Widerspruch ausgeiibt worden war. Lagen diese Vor-
aussetzungen nicht vor, so mufite der Eintragung jeden-
falls eine tffentliche Bekanntmachung des Eintragungs-
antrages vorangehen (§ 188 WG). Nach welcher Vorschrift
und auf Grund welcher Unterlagen die von dem Beklagten
behaupteten Rechte in das Wasserbuch eingetragen worden
sind, ist nicht festgestellt. In jedem Fall bot das Ver-
fahren, das nach den genannten Vorschriften einzuhalten
war, eine so grofle Gewdhr fiir die Richtigkeit der Ein-
tragungen, daB § 190 WG daran eine entsprechende Rechts-
vermutung kniipfen konnte. Diese Gewdhr hat unter der
Geltung des Wasserhaushaltsgesetzes und des Landeswas-
sergesetzes ihre Bedeutung nicht verloren, obwohl nicht
festgestellt ist, daB die Eintragungen in das nach

§§ 37 WHG, 118 ff LWG zu fiihrende Wasserbuch iibernommen
worden sind. Denn die in das alte Wasserbuch des Le@ip-
G cincetragenen Rechte gehdren zu den "bekann-
ten" Rechten, die nach § 16 Abs. 1 WHG von Amts wegen
in das (neue) Wasserbuch einzutragen sind. Soweit sie
bei der Eintragung nur als "behauptete Rechte und Be-
fugnisse" zu bezeichnen sind, weil ihr Rechtsbestand
nicht nachgewiesen ist (vgl. § 120 Abs. 2 LWG), steht
dies der tatsdchlichen Vermutung, die sich bereits auf
die Eintragung vom 29. November 1919 griindet, nicht
entgegen. Gegen die Annahme einer solchen tats@chlichen
Vermutung bestehen im vorliegenden Fall umso weniger
Bedenken, als nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts bereits spdtestens im Jahre 1825 auf dem heute
dem Beklagten gehdrenden Grundstiick eine Wassermiihle ge-
standen hat, die mit Wasser aus dem Lo@il P vetrie-
ben wurde, und die Stauanlage in ihrer spidteren Form mit
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Wehr, Obergraben, Stauteich und Untergraben zumindest
schon im Jahre 1895 vorhanden war.

Entgegen der Ansicht der Revision steht die Annah-
me einer tatsidchlichen Vermutung, wie der erkennende Se-
nat sie hier fiur geboten hdlt, nicht in Widerspruch zu
seinen Ausfilhrungen im Urteil vom 29. April 1976 (III ZR
83/73 = aa0). Denn in jener Sache ging es nicht um die
Frage, ob ein Staurecht iliberhaupt bestand, sondern dar-
um, ob es dem Berechtigten die Befugnis gab, das Gewds-
ser iiber die Grenzen seines Grundstiicks hinweg aufzu-
stauen. Darin liegt der entscheidende Unterschied zu
der vorliegenden Sache, in der die vorerdrterte tatséch-
liche Vermutung allein zur Beurteilung der Frage heran-
gezogen wird, ob dem Beklagten die im Wasserbuch einge-
tragenen Rechte zustehen.

b) Die Rechte des Beklagten, von denen hiernach aus-
zugehen ist, sind nach §§ 15 Abs. 1 Nr. 1 WHG, 126 Abs.1
Nr. 1 LWG bestehen geblieben,da zu ihrer Ausiibung bei In-
krafttreten des Landeswassergesetzes (1. Juni 1962; § 136
LWG) rechtmdBige Anlagen vorhanden waren. DaB die Anla-
gen in diesem Zeitpunkt bestanden haben, ergibt die Fest-
stellung des Berufungsgerichts, eine behdrdliche Uber-
prifung habe am 28. Oktober 1962 ergeben, daB der Beklag-
te sein Staurecht ausiibte und die Anlagen ofdnungsgeméﬂ
unterhielt. Gegen die RechtmidBigkeit der Anlagen in &6f-
fentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Hinsicht sind
im Rechtsstreit Bedenken nicht erhoben worden. Soweit
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 WHG verlangt, daB8 die Rechte durch die
Landeswassergesetze aufrechterhalten worden waren, ist
auch diese Voraussetzung erfiillt. Bei den Rechten, fiir
die hier - wie unter a) ausgefiihrt - eine tatsichliche
Vermutung besteht, handelt es sich ihrer Art nach um auf
besonderem Titel beruhende Benutzungsrechte im Sinne von
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§§ 46 Abs. 1 Nr. 2, 40 Abs. 2 Nr. 1 und 3 WG, die durch
§ 379 Abs. 1 Nr. 1 WG aufrechterhalten worden sind.DafB
der Beklagte seine Rechte nicht nach § 16 Abs. 2 WHG
zum Wasserbuch anzumelden brauchte, um sie sich zu er-
halten, hat das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt.

2. Die Rechte des Beklagten umfassen die Befugnis,
das durch den S von Siiden herangefiihrte Wasser im
Miihlteich zu sammeln und mit dem sonst darin gestauten
Wasser iliber Mihlrad und Untergraben in den L@ D
zu leiten., Darin stimmt der erkennende Senat im Ergebnis
dem Berufungsgericht zu.

Insoweit steht dem Beklagten allerdings die unter
1. erorterte tatsdchliche Vermutung nicht zur Seite.Denn
die Eintragungen im Wasserbuch beziehen sich nur auf
Rechte am Le@lllND, nicht auch am SeuEEm. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts kann auch nicht die
Vorschrift des § 379 Abs. 3 WG herangezogen werden, wo-
nach unter bestimmten Voraussetzungen die RechtméBigkeit
einer Anlage vermutet wurde. Wie die Revision mit Recht
riigt, erstreckte sich diese Vermutung nicht darauf, das
auch die Gewdsserbenutzung, der die Anlage diente,recht-
miBig war (Holtz/Kreutz/Schlegelberger WG 4. Aufl. § 379
Anm. 15). Die weitere Frage, ob und inwieweit der Vermu-
tung des § 379 Abs. 3 WG nach Inkrafttreten des Wasser-
haushaltsgesetzes und des Landeswassergesetzes noch Be-
deutung zukommt, kann daher auf sich beruhen.

Mit dem Berufungsgericht ist der erkennende Senat
aber der Auffassung, daB3 das Recht des Beklagten, das
Wasser des Sl im Mihlteich zu sammeln und in der ge-
nannten Weise abzuleiten, sich als natiirliche Folge aus
den eingetragenen Rechten ergibt. Dabei kommt es nicht
auf die vom Berufungsgericht offengelassene Frage an,
ob der SEE (siidlich des Miihlengrundstiicks) bereits
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vorhanden war, als die Rechtsvorginger des Beklagten die
Wasserrechte am Le@ B ervwarben und die Stauan-
lage mit Wehr, Obergraben, Mihlteich und Untergraben an-
legten. Denn diese Anlage, die in etwa ost-westlicher
Richtung eine betrdchtliche Ausdehnung besitzt und dem
Lo siidlich vorgelagert ist, fingt nach den na-
tiirlichen Gegebenheiten notwendigerweise zugleich das 3
Wasser auf, das in ihrem Bereich -~ dem Gefdlle des Ge-
landes folgend -~ von Siliden zuflieBt. Ohne zusdtzliche |
kiinstliche Anlagen ist es nicht méglich, daB solches Was- |
ser die Stauanlage kreuzt und seinen Weg ndrdlich davon

zum LegED ninmt. Es ist aber weder den Eintragun-

gen im Wasserbuch zu entnehmen noch sonst ersichtlich,

daB den Rechtsvorgidngern des Beklagten die Verpflichtung
auferlegt worden wédre, eine solche kiinstliche Anlage zu
schaffen und zu unterhalten. Aus wasserrechtlichen Vor-
schriften ergab und ergibt sie sich nicht. Daher kann 3
auf sich beruhen, ob die technischen Mioglichkeiten, die i
es zur Zeit der Begriindung der jetzt dem Beklagten zu-
stehenden Rechte gab, es iiberhaupt gestattet hidtten,
Anlagen zu schaffen, mit deren Hilfe der SEJ® die Stau-
anlage kreuzen konnte. Denn jedenfalls ist davon auszu-
gehen, daB eine Verpflichtung, eine derartige Anlage zu
schaffen und zu unterhalten, den Rechtsvorgidngern des
Beklagten nicht auferlegt worden ist und darum auch ihn
nicht trifft. Ferner ist zu beriicksichtigen, dafB die
geographische Lage der Stauanlage, insbesondere ihre ost-
westliche Ausdehnung, weitgehend dadurch festgelegt ist,
daB die zu ihrem Betrieb erteilten Rechte sich auf be-
stimmte Grundstiicke beziehen. Denn wie sich aus den Ein-.
tragungen im Wasserbuch ergibt, ist sowohl die Lage des
Wehrs wie die des Stauteichs durch Angabe von Grundstiicks-
bezeichnungen festgelegt. Bei dieser Rechtslage umfassen
diese Rechte notwendigerweise die Befugnis, das in die-
sem Bereich von Siiden zuflieBende Wasser, insbesondere
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das des SEJ®, im Mihlteich mit zu sammeln wund mit dem
brigen darin aufgefangenen Wasser abzuleiten. Soweit

in der Auskunft des Oberkreisdirektors des Rheinisch-
Bergischen Kreises vom 15. Mai 1975 (GA 220) eine an-
dere Rechtsauffassung zum Ausdruck kommt, vermag der er-
kennende Senat sie nicht zu teilen.

Die tatsdchlichen Verhdltnisse in der zurlickliegen-
den Zeit sprechen im {ibrigen dafiir, daf die Jjetzt dem Be-
klagten zustehenden Rechte schon friiher in der vorste-
hend geschilderten Weise verstanden und ausgeiibt worden
sind. Denn nach der Feststellung des Berufungsgerichts
ist der S zumindest seit 1895 in den Mihlteich ein-
gemiindet, ohne iiber ihn hinaus nach Norden weiterzuflie-
Ben.

III.

Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dafl die Rechte des Beklagten nicht erloschen sind.

1. Der Beklagte hat seine Rechte nicht dadurch ver-
loren, daB er die Wassermiihle im Jahre 1956 stillgelegt,
das Mihlrad spdtestens seit 1962 nicht mehr benutzt und
den Mihlteich zeitweise trocken gelegt hat.

Das PreuBlische Wassergesetz kannte keinen allgemei-
nen Rechtssatz, daB ein Benutzungsrecht nur fiir ein be-
stimmtes Unternehmen begriindet wurde. Ein Wechsel der
Nutzungsart durfte lediglich nicht dazu fiihren, daB Rech-
te Dritter stdrker als genehmigt beeintrdchtigt wurden
(vgl. Holtz/Kreutz/Schlegelberger aa0 § 379 Anm. 6 d und
Vorbem. D zu § 42). Letzteres ist hier fraglos nicht der
Fall. Nach § 12 Abs. 2 WHG fiihren Nichtausiibung einer Be-
nutzung (Nr. 2) und Anderung ihres Zwecks (Nr. 3) nicht

4
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ohne weiteres zum Fortfall des Rechts, sondern geben

- der Wasserbehtrde lediglich die Befugnis, die Bewilli-
gung zu beschrinken oder zuriickzunehmen., Auch die Be-
stimmung in § 126 Abs. 1 Nr. 1 LWG, wonach eine Erlaub-
nis oder Bewilligung nicht erforderlich ist fiir Be-
nutzungen aufgrund "alter" Rechte, zu deren Ausiibung
bei Inkrafttreten des Gesetzes rechtméBige Anlagen vor-
handen waren, besagt nicht, daB die spdtere Beseitigung
oder Stillegung der Anlagen das Recht zum Erléschen
bringt. Vielmehr kommt auch hier nur eine Riicknahme des
Rechts in Betracht (Gieseke/Wiedemann aa0 § 15 Anm. 7 b;
Burghartz aa0 § 15 WHG Anm. 7).

2. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts,
die die Revision nicht mit Verfahrensriigen angegriffen
hat, hat der Beklagte auf seine Rechte auch nicht ver-
zichtet, Vielmehr hat er die Stauanlage auch nach der
Stillegung der Mihle nicht verfallen lassen, sondern hat
den Mihlteich lediglich voriibergehend trockengelegt, um
ihn zu reinigen und instand zu setzen, und hat dies nach
einem 1967 miflungenen Versuch im Jahre 1972 auch durch-
gefiihrt,

Iv.

Zutreffend hat das Berufungsgericht sich auf den
Standpunkt gestellt, der Beklagte sei nicht nach Treu
und Glauben (§ 242 BGB) gehindert, sich gegeniiber dem
Unterlassungsbegehren der Kliger auf seine Rechte zu
berufen. Die Ausfihrungen der Revision geben zu einer
anderen Beurteilung keinen AnlaB,
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Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht fest-
gestellt, daB der Beklagte den Kl&dgern keinen zureichen-
den Anlaf3l gegeben hat, auf einen Fortbestand des vor-
gefundenen Zustandes zu vertrauen. Die Trockenlegung
des Mihlteichs einschlieBlich der Offnung seines nérd-
lichen Deichs, um den Sl auf kiirzestem Wege ab-
flieBen zu lassen, liefl sich zumindest auch dahin ver-
stehen, daB der Beklagte - wie er es nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts von vornherein vorgehabt
hat - den Mihlteich reinigen und instand setzen wollte.
Wie allgemein bekannt ist, neigen von Bichen gespeiste
Teiche dazu, allm&hlich zu verlanden, und miissen deshalb
von Zeit zu Zeit ausgerdumt werden. Solche Arbeiten sind
nur méglich, wenn der Teich zuvor trockengelegt worden
ist, Die Kl&ger hdtten daher Veranlassung gehabt, sich
nach dem Grund der von dem Beklagten getroffenen Mafnah-
men zu erkundigen, ehe sie sich darauf verlieflen, der
Abflufl des SEEEB nordlich des Miihlteichs werde auch in
Zukunft erhalten bleiben. Eine solche Erkundigung wire
ihnen ohne Schwierigkeiten m&glich gewesen. Unter diesen
Umstidnden konnten sie nach Treu und Glauben auch nicht
darauf vertrauen, der Beklagte werde sie von sich aus
darauf aufmerksam machen, da er den Mihlteich kiinftig
wieder zu schlieflen gedenke. Es kommt nach alledem nicht
mehr darauf an, ob die Kliger fiir die Entnahme des Was-
sers aus dem SEJB ihrerseits einer wasserrechtlichen



- 19 -

Erlaubnis oder Bewilligung bedurften und bei Stel-
lung eines entsprechenden Antrages rechtzeitig von
der Rechtsstellung des Beklagten und seinen Absich-
ten erfahren h#tten.

NiiBgens Krohn Tidow

Lohmann Boujong
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