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ZP0 § 3

Der Wert des Streitgegenstandes ist bei einer Klage auf
Verbot des Fischens mit der Begriindung, das Fischerei-
recht stehe dem KlHger und nicht dem Beklagbten zu, nach
§ 3 ZPO zu schiétzen.

Anhaltspunkte flir diese Schidtzung bieten der im gewtShn-
lichen Geschéfteverkehr erzielbare Kaufpreis fiir das
Pischereirecht, ferner die bei einer Tremnung des }Fi-
schereirechts vom Grundeigentum etwa eintretende Veri-
minderung des Grundstiicks sowie schlieBlich der Be-
trag, der dem 20fachen Jahreshetrag entspricht, der
sich durch eine Verpachtung des Fischereirechts nach-
haltig erzielen 1lHB8t%t.

" PrPischereiG v. 11. Mai 1916, GS 55, § 19 Abs. 2

Wird ein mit dem EBigentum an einem Grundstlick verbunde-
nes Pischereirecht ohne das Grundstiickseigentum iiber-
tragen, dann miissen Gliubiger der auf dem Grundstlick
ruhenden Hypotheken zustimmen, ohne daB es darauf
ankommt, ob bei wirtschaftlicher Betrachtung eine Ge-
fahrdung oder Benachteiligung der Hypotheken eintritt.

Das Fehlen der Zustimmung macht das Geschift bis zur
Erteilung der Genehmigung schwebend unwirksam. Dicser
Schwebegzustand endet, so daB dexr Vertrag endgliltig
nichtig wird, wenn die fiir die Erlangung einer Geneh-
migung erforderliche angemessene Zeit verstreicht,
ohne da8 die Genehmigung nachgesucht wird.

BGH, UrtOVc 9n Juni 1969 - III ZR 231/65 - OLG' Celle
LG Gottingen
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Mal 1969 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr, HuB8la und
KeBler

filr Recht erkannt:

Auf die Rechtesmittel des Klligers wird dae Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 4. M&rz 1965 aufgehoben und des Urtell der
2. Zivilkemmer des Landgerichts G@dttingen vom

6. Oktober 1964 geindert.

Der Beklagte wird verurteilt, es zu unterlassen,

in der R auf der rechten Seite in der Gemeinde-
und GuENED VoSl von der LD
bis zur E1Q» Feldmarkgrenze (BrgilD) sovie
in MRS in Vol auf beiden Seiten mit
Ausnahme dexr Btden der beiden zur Vol
Mihle gehtirigen Wehre, selbst zu fischen oder fir
dieses Gebiet Fischereierlaubnisacheine ausgustellen.

Der Beklagte hat alle Kosten des Rechtastreits gu
tragen.

VYon Rechts wegsen
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Tatbestand:

Die Parteien streiten tiber die Inhaberschaft eines
Pischereirechts im Harzvorland.

Die streitige Fischereiberechtigung iat seit 1922
im Wasserbuch des Bezirksausschusses Hif Il tber die
R in Abteilung @ Nr. B wie folgt eingetragen:

"Seit altersher bestehendes uneingeschriéinktes Fische~
reirecht des Besitzers des Rittergutes Vo

in der auf der rechten Seite in der Gemeinde- und
Gu Vol ... sovie in MilIID
in W auf beiden Seiten ...%"

Das so beschriebene Recht umfaBt eine Uferlédnge von

fiber 2 km mit rd. 1 1/2 ha Wasserfliche. Das Fischerei-
recht war allerdings im Grundbuch des Gutes Wolj D
nicht im Verzgeichnis der mit dem Eigentum verbundenen
Rechte aufgefiihrt.

Durch notariellen Vertrag vom 28. Januar 1931 verkaufte

und iibertrug der damelige Eigentiimer des Gutes, Freiherr
von Mi@J Y diese Pischereiberechtigung auf den Be-
klagten. Dieser ist 1911 geboren und wurde bei AbschluB

des Vertrages wegen seiner MinderjBhrigkeit durch seinen
Vater, den Land~ und Gastwirt Johannes Bertram, vertreten.
Die im Vertrage vorgesehere Eintragung des Berechtigten im
Wasserbuch ist seinerzeit zwar beantregt, aber nichit durch-

gefihrt worden.

Der Eigenttimer Préiherr von MiQ D verisuBerte
sein Gut durch notariellen Vertrag vom 24. April 1934
an den Sohn des Ulmiihlenbesitzers N@P aus EifR, vobei
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es in § 1 des Vertrages heift: "Zu dem Rittergut Wollllip-
U gchort eine Fischereigerechtsame, die mitverkauift
wirdt,

Der Erwerber N@ verkasufte das Gut im Jahre 1938 an
die Hoglll® Siedlungsgesellschaft, wobei das Fischerei-
recht wieder ausdriicklich als mitverkauft erwihnt wurde. Die
Siedlungsgesellschaft parzellierte das Gut und verkaufte
die Fischereigerechtigkeit allein durch Vertrag vonm
8. Juli 1939 an den Hofbaurat Wilhelm Ma@lED ir H-GD;
der Rechtsiibergang wurde am 12. Dezember 1939 im Wasser-
buch vermerkt. Die Erben des Hofbaurats Ma@iil ver-
duBerten das Fischereirecht an den Kliger durch notariel-
len Vertrag wvom 19. Juni/28. August 1962,

Der Klédger hilt sich fir den Inhaber des Fischerei-
rechts und hat die Verurteilung des Beklagten dahin be—
gehrt, dafl dieser es unterlasse, in dem erwdhnten Fische~
reigebiet selbst zu fischen oder dafilr Fischereiexrlaubnis-
scheine auszustellen. Zur Begrilindung hat er vorgetragen:

Der Vertrag vom 28, Januar 1931 gei rechtsunwirksam,
well die erforderliche vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung und die notwendige Genehmigung nach der Grundstiicks-
verkehrsbekanuntmachung gefehlt héitten, Es habe auch die
nach dem Fischereigesetz erforderliche Zustimmung der
Hypothekengléudbiger nicht vorgelegen. Mindeatens habe der
Beklegte auf die Rechte aus dem Vertrag spiter verzichtet,
die Rechte verwirkt oder die Vertragsparteien hdtten den
Vertrég wieder aufgehoben. Dexr Beklagte habe deshalb auch
den Kaufpreis von 4.000 DM zuriickgefordert und zuriicker-
halten. Der Vater des Beklagten habe an den damaligen



Eigentimer N@@ 150 RM jihrlich Pacht fiir diese Fischerei
fiilr die Jahre 1934 bis 1938 bezahlt. Erst seit 1961 iibe
der Beklagte das Fischereirecht wieder aus,

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
ausgefiihrt: Der Vertrag von 1931 habe keiner Genehmigung
bedurft und sei niemals aufgehoben worden. Die Gemeinde
und der Landrat hédtten allerdings seinem Vater ESchwicrig-
keiten aus politischen Griinden gemacht, so daB es nicht zur Unm-
gchreibung des Rechts im Wasserbuch gekommen sei; des~—
hald habe auch sein Vater vorsorglich gewisse Leistungen
an den Eigentiimer N@IP entrichtet, um Schwicrigkeiten fiir
geine Gastwirtschaft zu entgehen und das Recht fiir den
Beklagten zu sichern. Er habe das Recht bis 1939 und
wieder von 1949 an selbst ausgelibt oder durch Dritte aus-
iiben lassen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil der
Beklagte das Fischereirecht erworben und nicht wieder
verloren habe. Das Oberlandesgericht hat die Berufung.
des Beklagten im wesentlichen mit folgenden ErwHgungen
zuriickgewiesen:

Der Eigentiimer habe durch den Vertrag vom
28, Januar 1931 das zu seinem Grundbesitz gehdrige
selbstindige PFischereirecht an den Beklagten ver-
kauft und ilibertragen. Einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung und einer Genehmigung nach dex
Grundsticksverkehrsbekanntmachung habe es nicht be~
durft. Auch die Zustimmung des einzigen Hypotheken—



gléubigers sci nicht erforderlich gewesen, weil dessen
Recht durch die Ubertragung des Fischereirechtes bei
wirtechaftlicher Betrachtung nicht beeintréichtigt wor-
den sei. Eine Vertragsaufhebung habe nur durch Riick-
ibertragung geschehen konnen; die dafiir vorgeschricbe~
ne Form der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung
gei nicht gewahrt. Ein gutglBubiger Frwerd durch den
Kldger sei nicht mdglich gewesen, well Eintragungen

im Wasserbuch keinen &ffentlichen Glauben gendssen.

Dagegen richtet sich die Revision des Klégers, mit
der er seinen Unterlassungsanspruch weiterverfolgt, je-
doch den unvollsténdigen Antrag auf gleichzeitige Straf-
androhung fallen 1€8+%t. Der Beklagte beantragt Zuriick-
welsung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Der Revision ist der Erfolg nicht su versagen.

I,

Die Revision ist zulBsseig, denn der Beschwerdewert
iibersteigt den dafilir vorgeschrisbenen Betrag von
15.000 DM (§ 546 z¥0).

1. Die Parteien streiten iiber die Inhaberschaft
eines Fischereirechts an der RED in der Gemarkung
vollllllES, und zwar auf eine Uferstrecke von iiber



2 km mit einer Wasserfliiche von rd. 1 1/2 ha., Der Xliéger
wacht Abwehr- und Unterlassungsanspriiche gegen den Be-
klagten mit der Begriindung geltend, ihm und nicht dem
Beklagten stehe das Recht zu. Der Wert des Streitgegen—
standes bestimmt sich fiir diesen Streit nach § 3 ZPO,

weil andere Bestimmungen mit Sonderregelungen nicht ein-
greifen (so RG HRR 1938, €32 = Warn 1938 Nr. 108 = JV 1938,
1841; Baumbach-Lauterbach ZPO 28. Aufl. § 3 Anhang;

Gerold Streitwert 1959 S. 154 und 325; Lauterbach Kosten-
gesetze 15, Aufl., GKG § 11 Anhang; Wieczorek ZPO § 9
ATIc1; § 3B IIT bb). Insbesondere ist fiir diese PHlle

§ 9 ZPC nicht anwendbar. § 9 ZPO betrifft Rechte auf wie-
derkehrende Nutzungen oder Leistungen; ihr Wert wird nech
dem einjéhrigen Bezug berechnet, und zwar mit dem 12 1/2fa-
chen Jahresbetrag, wenn der kiinftige Wegfall des Rechts ge-
wiBl, aber die Zeit des Wegfalls ungewiB ist, auf den
25fachen Jahresbetrag bel unbeschrénkter oder bestimmter
Dauer, allerdings bei bestimmter Dauver auf den etwaigen
geringeren Gesamtbetrag aller klinftigen Besztlige. § 9 ZPO
setzt aber ein Recht voraus, das auf stindig wiederkehren-
de Nutzungen oder Leistungen gerichtet ist; es miissen
Leistungen aus einem Stammrecht folgen, die sich in glei-
chen oder nahezu gleichen Zwischenrdumen, wvenn auch nicht
jdhrlich wiederholen. Darunter fH#llt sber nicht das Stamm-
recht selbst, das eine ununterbrochene, fortdauernde oder
daunernde Nutzung und Nutzniefung ermdglicht wie etwa ein
NieBbrauchsrecht (0LG Miinchen - OLG 33, 147; Gerold,
Streituert 1959 S. 324; Stein-Jonas ZPO 19. Aufl. § 9 I 9).
Das Fischereirecht als solches kann zwar verpschtet werden




und erbringt dann wiederkehrende Leiétungen fiir den In-
haber des Rechts, aher im VerhHltnis zum Eigentiimer oder
zu einem stérenden Dritten wie hier ist das Stammrecht
etwas anderes als die Summe der bei einer Verpachtung mig-
lichen Leistungen. - Auch § 6 ZPO ist nicht anwendbar,
weil der Streit hier weder um eine Sache noch um die
Sicherstellung einer Porderung geht. Der VWert von An-
spriichen und Rechten, die nieht auf einen Geldbetrag ge-
hen, ist nach § 3 2P0 zu ermitteln (Btein-Jonas ZPO 19,
Aufl, § 3 III 3, &% 6 II).

Pilr die dann nach § 3 ZPO notwendige Schitzung
ist entscheidend, wie sich der Wert eines Grundstiicks
durch ein solches verselbstindigtes Recht #ndert (RG
JW 1902, 418 2; RG Warn 1938 Nr. 108 = JW 1938, 1841;
BayObLG DJZ 1911, 1223%; Gerold, Streitwert 1959 S. 154).
Der im normalen Geschéftsverkehr erzielte Xaufpreis
elnes solchen Rechts gibt den Geschiaftswert regelméflig
deutlich wieder und kann der Schidtzung ebenfalls zugrunde-
gelegt werden. Ausgangspunkt iat also zundchst der Wert
des Fischeroirechts, algo des eigentlichen Stemmrechts.
Allerdings darf der bei Anwendung des § 9 ZPO sich er-
£Zebende Wert als veiterer Anhaltspunkt fiir die Schiétzung
berlicksichtigt werden, denn das Stammrecht darf sicher-
lich hoher bewertet werden als eine nur auf beschriinkte
Zeit sus diesem Recht gezogene Nutszung. Auch ist das
Stammrecht nicht ohne veiteres wie ein Dauerrecht oder
Dauerpachirecht also nach der gezogenen Nutzung zu be-
verten, weil der Inhaber des Stammrechts vielfach das
Recht nur flir seine Liebhaberei m#8ig benutzt, so das

H

Ar
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fiir ihn diec Fangergebnisse und Ertrdge nicht ohne wieciteres
wie bei  einer Vexrpachtung bestimmend sind. Er trdgt anderer-
selts aber auch die Gefahr von Verénderungen und Verimin-
derungen, die fiir die Dauer eines nach § 9 ZPQ0 zu bewerten-
den Pachtrechts regelmifig ohne Bedeutung fiir die Hthe des
Pachtzinses und damit fiir die Streitwertbemessung sind. Iu-
merhin erscheint es sachgemiil, den Wert des Stammrechts
hther zu bewerten als den Wert einer Verpachtung auf eine
wenn auch unhestimmte Dauexr,also hther zu hewerten als den
12 1/2fachen Jahresertrag bei einer Verpachtung, so daB der
20fache Jahresbetrag im Falle einer Verpachtung einen guten
Anhal tspunkt fiir die Bewertung des Stammrechts geben diirfte.
Endlich ist die Abwehrklage -~ &hnlich einer Feststellungs—
klage - nicht so hoch zu bewerten wie etwa der Anspruch

auf Abitretung oder Ubhertragung des Rechts.

2. Fiir diese Berechrnung haben die Parteien im vor-
liogenden Pall folgende tatsichlichen Anhaltspunkte vorge-
tragen und glaubhaft gemacht:

Es handelt sich um ein hesonders gutes Forellengewidsser,
Rach dem Vertrag aus dem Jahre 1931 betrug der Kaufpreis
4.000 RM. Der Xlidger hat das Rechi von dem Grundstiickseigen-
tiimer im Jahre 1962 fiir 5,000 DM gekauft. Der Sachverstin-
dige Professor Sch@® hatte im Jahre 1956 den Ertrags-
wert auf jihrlich 720 DM geschitzt. Der Kldger hat vorge-
tragen, daB die Pachten fiir derartige Mischereien seit
1957 sich fast um das Zehnfache erhdht hétten. Die Pacht
fiir die gegenliberliegende Strecke betrigt allerdings nur
jéhrlich 100 DM, doch handelt es sich um einen #lteren
Vertrag. Der Oberfischmeister Dr. Schn@lili® hat Tir das
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Jahr 1965 den jdhrlichen Ertrag auf 1.600 DM und den Wert
des Fischereirechts auf sicherlich 15.000 DM geschitzt.

Von besonderer Bedeutung ist fir den Senat der
jetat vorgelegte neuwe Pachtvertrag des Kligers mit
einem Angelsportverein aus dem Jahre 1966. Er ist zwar
erst nach Einlegung der Revision abgeschlossen, 18t aber,
da nur kurze Zeit nach Revisionseinlegung geschlossen, ge-
wisse Riickschliisse auf die zur Zeit der Revisionseinle-
gung erzielbaren Pachtbetriéige zu. Die Jahrespacht betriigt
nach diesem Vertrag 1.300 DM und erhtht sich um weitere
300 DM, wenn die bisherige laufende Entschédigung des Kraft-
verks fiir die Wassererwhrmung entfBllt.

Unter Beriicksichtigung dieser Umstiéinde h#lt dexr Senat
die Festsetzung des Streitwertes auf 25.000 DM durch den
BeschluB des bisher zustindigen V. Zivilsenats vom
11. Juli 1968 weiterhin fiir angemessen und schlie8t sich
dieser Festsetzung an.

IT.

In der Sache hat die Revision Erfolg. Das angefochtene
Urteil muB ochon deshalb aufgehoben werden, weil der
Vertrag von 1931, durch den der Beklagte das Fischerei~
recht ervorben haben will, nichtig ist, da die nach

§ 19 Abs. 2 des Preussischen Fischereigesetzes vom

11. Mal 1916 (GS 55) erforderliche Zustimmung des
Hyvothekengléiubigers fehlt.

e
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Nach dem Inhalt der Eintragung im Wasserbuch handelt
es8 sich bei dem streitigen Fischereirecht um eine soge-
nannte selbsttindige Fischereigerechtigkeit, die nicht aus
dem Inhalt des Eigentums am Gut Vol folgte, son-
dern sich auch auf Gewdssger im Eigentum der Gemeinde er-
streckte. Die Berechtigung zum Fischen ergad sich also
nicht vollen Umfangs aus dem Eigentum am Gut. Derartige
selbstiindige Fischereigerechtigkeiten sind nach dem
Preuspischen Fischereigesetz bestehen geblieben und jetzt
frei tibertragbar (§§ 18 ~ 22). Daegegen sind die Fischerei-
rechte, die sich als Ausfluf des Eigentums am Gewdsser dar-
stellen, entsprechend dem Grundsatz des § 24 des Preussi-
schen Fischereigesetzes mit Inkrafttreten dieses Gesatzes
erloschen; dem Eigentiimer steht insoweit diec sogenannte
Eigentumsfischereibefugnis zu (BGH MDR 1964, 998).,

Nach § 19 des Preussischen Fischereigesetzes kann ein
nicht dem Eigentiimer des Gewlassers zustehendes Fischerei-
recht jetzt stets ilibertragen werden; Verpflichiungs~ und
Erfiillungsgeschéift bediirfen der gerichntlichen oder notaeriel-
len Beurkundung. § 19 Abs. 2 bestimmt dann weiter folgendes:

"Ist das Pischereirecht mit dem Eigentum an einem
Grundstiick verbunden, das mit dem Recht eines an-
deren belastet ist, so kann es nur iibertragen wer-
den, wenn dlieger in bffentlich heglaubigter Form
zgustimmet, es sei demn, daB sein Recht nicht durch
die (bertragung bertihrt wird."

Um ein solches Recht handelt es sich hier, denn nach der
Eintragung im Wasserbuch war das Fischereirecht zu seinen
griBten Teil ein solches “"des Besitzers des Riittergutes
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vo D" ; 21sc nit dem Eigentum am Gut verbunden und
damit ein subjektiv dingliches selbstéindiges Fischereirecht.
Das Fischereirecht war demit unwesentlicher Bestandteil des
Gutes im Sinne des § 96 BGB. Das Gut war bei AbschluB des
Vertrages von 1931, durch den der Beklagte das Fischerei-
recht erworben haben will, nach den tatsichlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts mit einer in Héhe von
87.700 Goldmark valutierten Darlehenshypothek fir die
HoGlD 1andeskreditanstalt belastet. Diese Gliubi-
gerin hat unstreitig ihre Zustimmung sur Ubertragung des
Fischereirechtes nicht gegeben.

Das Berufungsgericht hdlt das Fehlen dieser Zustim-
mung aus folgenden Grinden fiir unerheblich: Der Grundbe-
sitz habe damals einen Verkehrswert von 130.000 RM gehadt,
80 daf} die Hypothek voll gesichert gewesen und durech die
Ubertragung des Fischereirechts im Werte von 4.000 RM nicht
"periihrt? worden sgei. Denn dieser Begriff der "“Beriihrung"
sel wirtschaftlich und nicht rechtlich zu verstehen,

Diese Auslegung kann, wie die Revision zutreffend aus-
fiihrt, nicht gebilligt werden. § 876 BGB enthiélt den
gleichen Gedanken und fast den gleichen Wortlaut; danach
igt zur Aufhebung eines mit dem Recht eines Driitten be-~
lasteten Rechts an einem Grundstiick die Zustimmung des
Dritten ndtig; weiter heiBt es dann: "Steht das aufzu-~
hebende Recht dem jeweiligen Eigentiimer eines anderen
Grundstiicks zu, so ist, wenn dieses Grundstiick mit dem
Recht eines Ipritten belastet ist, die Zustimpung des
Dritten erforderlich, es sei denn, daB dessen Recht durch
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die Aufhebung nicht beriihrt wird". Das gilt nach § 877 BGB
auch bei blofen Inhaltsdnderungen des Rechts. Der Gruna-
gedanke dieser Bestimmung ist einleuchtend: Ein Recht darf
nicht ohne Zustimmung seines Inhabers verdndert werden, wo~
bei eine solche Verdnderung schon darin liegt, da3 der Ge-
genstand, auf den sich das Recht erstreckt, veridndert

wird. Alle diese Bestimmungen haben wirtschaftliche Be~
deutung, setzen aber trotzdem nach ibrem Wortlaut nicht

die Feststellung einer wirtschaftlichen Benachteiligung
voraus und sprechen nicht von einer Gefihrdung oder Ver-
schlechterung des Rechts oder des Grumndstilicks, soadern

von einer bloBen "Beriihrung". Dieser Begriff ist daher
rechtlich und nicht wirtschaftlich zu verstechen, Nach der
von der Revision zutreffend dargestellten Entstehungs-
geschichte des § 876 BGB sollte dieser Ausdruck "Beriihrung"
besagen, daB nur dann die Zustimmung nicht erforderlich sei,
wenn der Fortbestand des Rechtes filr den Dritten ohne Jjede
Bedeutung ist.

Im Schrifttum findet sich als Beispiel fiir die Ent-
behrlichkeit der Zustimmung etwa ein NieSbrauchsrecht,
das durch die Aufhebung eines dem Eigentiimer zustehenden
Vorkaufsrechts nicht beriihrt wird (Staudinger BGB 11. Aufl,
§ 876, Nr. 5). Dagegen ist die Zustimmung des Hypotheken~
‘gliubigers stets notwendig, wenn die der Hypothek haften-
den Werte veréindert, etwa als Bestandteile geltende Rechte
oder subjektiv-dingliche Rechte aufgehoben werden, viobel
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das Fischereirecht im Schrifttum aupdriicklich erwihnt wird
(Bergmann, Fischereirecht, 8. 142; Palendt BGB 24. Aufl,

3 vor § 1133 § 96, 2). Auch bei § 19 des Preussischen Fi-
schereirechts vertritt das Schrifttum die Auffassung,;daf

§ 19 Abs. 2 gerade eine Schutzbestimmung fiilr Hypotheken~
gldubiger sei (Born, Preussisches Fischereirechtgesetz 1928,
§ 19 Anm. 2). Das ist richtig, denn die Hypothek erstreckt
sich auf das ganze Grundsatiick mit allen seinen Bestandtei-~
len, und zwar den wesentlichen und unwesentlichen Bestand-
teilen, so daf hier der Hypothekengliéubiger im Falle einer
Verpachtung des Pisthereirechts auf den Pachtzins im Wege
der Zwangsverwaltung hdtte zugreifen ki¥nnen (§§ 148, 21

Abs. 2 ZVG). Daraus ergibt sich, daB die VerduBerung des
Fischereirechts das Recht des Hypothekenglidubigers nicht
nur berlihrte, sondern auch beeintréchtigte. Denn ohne das
Zustimmungserfordernie des § 19 Abs. 2 des Pischereigesetzes
wiirde die Trennung dieses Bestandteils mdglich und wirksam
gewesen sein, solange die Beschlagnahme des Grundstilcks

im Wege der Zwangsverateigerung oder Zwangsverwaltung

nicht erfolgt war.

Gerade deshalb pieht das Landesrecht vielfach soge-
nannte Unschédlichkeitszeugnisse vor, wonach bel Ver-
dufSerungen von Teilen eines Grundstiicks diese Teile von
den Belastungen des ganzen Grundstiicks befreit werden,

. wenn die zustindige Behtrde feststellt, daB die Rechts-

inderung (TeilverHuBerung) fUr die Beteiligten unsch#éd-
lich ist. Diese landesrechtlichen Vorschriften sind durch
Art. 120 EG BGB aufrecht erhalten. Sie lockern die starre
Vorschrift des § 876 BGB, der grundsiétzlich nach seinem
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Wortlaut auch in solchen Fillen eine Zustimmung zller
Pfandgldubiger verlangt. Es bedarf keiner Priifung, ob

ein solches Unschédlichkeitszeugnis auch fiir den hier
streitigen Fall vorgesehen war, bei dem es sich nicht um
die VerZuBerung von Teilgrundstiicken sondern von unwesent-
lichen Grundstiicksbestandteilen hftndelt. Denn unstreitig
ist ein solches Unsché#dlichkeitszeugnis weder beantragt
noch erteilt worden.

Diese Losung 1st auch aus praktischen Geschtspunkten
vorzugzichen, wihrend die Auffassung des Berufungsgerichts
gu Schwierigkeiten bei der Feststellung fithrt, obd unter
Betrachtung aller Umstdnde eine wirtschaftliche, vermdgens-
rechtliche Beeintridchtigung vorliegt. Das zeigt besonders
dieser Fall, bei dem nach iiber 30 Jahren gepriift werden
miBte, welchen VWert das Grundstiick und das Fischereirecht
damals hatten und 0b die Befriedigungsmtglichkeit des
Hypothekengléubigers unter Beachtung der sonstigen der
Hypothekenhaftung unterliegenden Vermdgensstiicke auch
nur teilweise beeintrichtigt war. Degegen ermdglicht die
hier vertretene, zwar etwas starr und formal wirkende,
aber der Rechtssicherheit dienende Auslegung jederzeit
eine eindeutige Lbsung, weil jeder Hypothekengliubiger
gehdrt werden und gustimmen mu8 oder das Unschédlichkeits-
zeugnis von dafiir zustindigen Verwaltungsbehdrden erteilt
verdonimuB.

Die fehlende Zustimmung des Hypothekengléubigers be~
virkte, daB der Vertrag vom 28, Janunar 1931 iiber die
VerduBerung des Fischereirechts an den Beklagten zunichst
nicht wirksam wurde. Es wird zwar die Auffassung vertreten

4 . 5
PRESVRPIN Vo



Lt

- 16=

(Born, Fischereigesetz, § 19 Nr. 3), damit wire ein solcher
Vertrag nichtig und endgiiltig unwirksam, doch kann der Se~
nat dem nicht gustimmen. Es miissen hier die allgemeinen
Regeln fiir Rechtsgeschédfte gelten, die auch fiir die gleich-
lautenden Vorschriften der §§ 876, 877 BGB angewendet wer-
den: Die Zustimmung kann als Einwilligung vorher erteilt
oder als Genehmigung nachtréglich ausgesprochen werden. Die
Genehmigung hat nach § 184 BGB riickwirkende XKrait. Daraus
folgt, daf bis zur Erteilung der Genehmigung sich das
Rechtsgeschift in einem Zustand schwebender Unwirksamkeit
befindet. Die Parteien sind an das Rechtegeschift gedbunden
und konnen es nicht einseitig widerrufen; sie kdnnen zwar
noch nicht aus dem Geschdft auf Erflillung klagen, miissen
aber gegenseitig zur Erlangung der Genehmigung mitwirken.
Dexr Vertrag vom 28. Januar 1931 war glso zundchst schuwebend
unwirksam. - Dieser Zustand hat inzwischen ein Ende gefunden,
so daB der Vertrag voll nichtig ist. Der Schwebezustand
endet in solchen Pdllen grundsétzlich mit Brteilung oder
Versagung der Genehmigung; er endet asuBerdem aber nach
Ablauf einer gewissen Wartezeit. In Schrifttum und Recht-~
sprechung besteht Einigkeit darither, daB bei Abschluf einss
von einer Genehmigung abhﬁngigen Verttrages der vor dev Ent~
scheidung iiber die Genehuigung entstandene Schwebezustand
nicht auf léngere Zeit erstreckt werden darf, als fiir die
Erreichung der EntschlieBung des Zustimmungsberechtigten
unbedingt erforderlich ist (RGRKom BGB 11. Aufl. § 184

Anm. 7; Paslandt BGB 27. Aufl. Anm. 4 vor § 182). Denn schon
im Interesse der Rechtssicherheit kann als Parteiwille

bei versténdiger Auslegung angenommen werden, daf die

durch den Schwebezustand einstweilen eingetretene Ge-



- 17 ~

bundenheit der Parteien nach einer angemessenen Zeit sein
Ende findet. Hier ist das Ende des Schwebezustandes in-
gwischen zweifelsfreli eingetreten, da seit Abschluf des
Vertrages iiber 30 Jahre verstrichen sind und sich die Ver-
h#ltnisse an dem Gut, zu dem das Fischereirecht urspring-
lich gehorte, nach mehrfachen Verhiuferungen und spéterer
Parzellierung vollsténdig gedndert haben, ohne daf sich
der Beklagte inzwischen um die Genehmigung bemitht hat.

Der Vertrag von 1931, durch den der Beklagte das PFischerci-
recht erworben haben will, ist daher wegen der fehlenden
Zustimmung der Hypothekenglidubigerin endgliltig nichtig
geworden.

Der Beklagte hat zwar vorgetragen, dieselben Bedenken
miiBte sich der Kléger entgegenhal ten lassen, doch enthiilt
das Berufungeurteil keine Feststellungen dariiber, das
das Grundstiick beli AbschluB der spHteren Vertrige bhe-
lastet war und die damaligen Hypothekengldubiger der
VerduBerung des Fischereirechts nicht gugestimmt hitten,
zumal die Bestimmung des § 19 Abs. 2 nur galt, wenn das
Fiaschereirecht filr sich allein -~ ohne das Gut - ilibertragen
wurde (§ 22). Der Kliiger kann sich dabei weiter auf die
durch die Eintragung im Wasserbuch begriindete Vermutung
nach § 190 des Preussischen Wassergesetzes vom
7. April 191% (GS 53) atiitzen. In Niedersachsen gilt
zwar seit dem 15. Juli 1960 das neue Niedersichsische
Vassergesetz vom 7. Juli 1960 (GVBL 105), nach dessen
§ 134 Abs. 2 Eintragungen im Wasserbuch keine rechtli-
chen Wirkungen mehr haben, Inhalt und Umfang der in das
Wasserbuch eingetragenen alten Rechte bestimmen sich
aber nach dinser Bestimmung noch nach den bisherigen Ge-
setzen. Deshalb gilt fliir das hier streitige alte Xiache-
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reirecht noch dle Bestimmung des § 190 des Preussischen
Wassergesetzes, wonach die Eintragungen im Wasserbuch
bis zum Bewelse des Gegenteils als richtig gelten. Im
Vagserbuch ist zwar nur das Recht des Rechtsvorgingers
des Kliigers, Mackensen, cingetragen, doch galt § 19
Abg. 2 des Pischereigesetzes fiir den Vertrog zwischen
Mo@D und dem Kliger nicht, weil damsls das Fische-
reirecht nicht mehr mit dem Eigentum am Grundstiick ver-
bunden war.

Damit hat der Kldger die Vermutung des Eigentums am
Fischereirecht flir sich, da die widerlegliche Vermutung vom
Beklagten nicht entkriftet ist.

Steht somit die Klagebefugnis (Aktivlegitimation)
des Kligers fest und hat der Beklagte weder Eigentum noch
Rutzungsbefugnisse an dem Fischereirecht, so muBf auf die
Rechtsmittel des KlHgers das angefochtene Urteil aufge-
hoben und das landgerichtliche Urteil abgeBndert werden;
der Xlage aus § 1004 BGB und § 18 des Preussischen
Fischereigesetzes ist nach dem jetzt eingeschriinkten
Antrag stattizugeben, ohne daB es eines Eingchens auf
das weitere Parteivorbringen bedarf.

(1
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 2P0,

Ir. Pagendarm Dr. Arndt Dr. Beyer
Dr. HuBla "KeBler
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