
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I I I  ZR 45/76 URTEIL Verkündet am
12. Januar 1978 
Groß,
Justizangestellte

in dem Rechtsstreit â 8 Urkundsbeamter
der Geschäftsstelle

der Bundesrepublik Deutschland (Wasser- und Wirtschafts­
wesen des Bundes), vertreten durch die Wasser- und Schiff- 
fahrtsdirektion Nord, H i f l H H M H B H )  M B »  KflB-W0,

Klägerin, Revisionsklägerin und 
Anschlußrevisionsbeklagte,

Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt

g e g e n

den Gutsbesitzer Klaus Dietrich 
Gut P r f l H H B B ,  K M - H f

K n

Beklagten, Revisionsbeklagten und 
Anschlußrevisionskläger,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 12. Januar 1978 durch 
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Nüßgens und die 
Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Kröner und Boujong

für Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Parteien wird 
das Urteil des 8. Zivilsenats des Schleswig- 
Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schles­
wig vom 9* Dezember 1975 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten des 
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge­
richt zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende Bundesrepublik ist Eigentümerin der 
BundeswasserStraße "Nord-Ostsee-Kanal" und der Ufer­
grundstücke. Sie macht wegen der Einleitung von Nieder­
schlags- und geklärtem Abwasser in den Kanal gegen den 
Eigentümer des Gutes P i B B B B »  den Beklagten, Abwehr­
und Entschädigungsansprüche geltend.

Das Gut PrBBBB liegt zwischen dem ABB EBB- 
kanal und dem Nord-Ostsee-Kanal• Der Beklagte führt Nie­
derschlagswasser vom Gutshof und drain!ertes Wasser von 
der etwa 2 ha großen - zwischen Gutshof und Kanal gele­
genen - Hauskoppel durch einen Regenwasserkanal ab.Fer­
ner leitet er Schmutzwasser von einem Gebäude über eine
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Kläranlage ab. Beide Leitungen vereinigen sich am Kanal­
ufer zu einer Leitung, durch die - das Ufergrundstück 
durchschneidend - das Wasser in den Kanal eingeleitet 
wird.

Vor dem Bau des Nord-Ostsee-Kanals war das Deutsche 
Reich Eigentümer des Gutes Wie damals Ab­
wässer und Niederschlagswasser abgeleitet wurden, ist 
streitig; nach Angaben des Beklagten wurden sie über ei­
nen Gartenteich in den 4 M B  EflBkanal abgeleitet. Der 
Bau des Nord-Ostsee-Kanals zerschnitt das arrondierte 
Gut. Der größere Teil des Gartenteiches kam zum Kanal­
bett, während der restliche (nördlich gelegene) Teil des 
Teiches die Uferböschung aufnehmen mußte. Durch diese 
Böschung wurde zu nicht genau bekannter Zeit ein Rohr ge­
legt, durch das Niederschlags- und Abwasser des Gutes 
in den Kanal eingeleitet wurden. Von wem dieser Einlauf 
angelegt wurde, blieb unbekannt.

Durch Vertrag vom 7. Februar 1897 veräußerte das 
Deutsche Reich das (Rest-)Gut an den Guts­
besitzer S c h M M H B P .  Regelungen Über eine Entwässe­
rung des Gutes enthielt der Vertrag nicht. Später wur­
den Eigentümer des Gutes Graf S ^ B  und 1933 der Vater 
des Beklagten. Von diesem erwarb es im Jahre 1958 der 
Beklagte im Wege der Erbfolge.

Im Jahr 1961 stellte die Klägerin am Kanalufer Ver­
änderungen in dem Bereich fest, in dem der Beklagte Ab­
wasser in den Kanal einleitete. Sie trat an den Beklag­
ten heran, das Einlaufwerk instand zu setzen. Dazu kam 
es Jedoch nicht.

In den Jahren 1963 und 1964 wurde der Nord-Ostsee- 
Kanal auch zu Lasten des Gutes P n f l H H H P  verbreitert. 
Die dazu benötigten Grundstücke erwarb die Klägerin
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durch Vertrag vom 21. Oktober 1963. Die Klägerin wurde 
u.a. Eigentümerin der Ufergrundstücke, die heute das 
Gut P r Q B H M B  vom Kanal trennen; sie bestehen im we­
sentlichen aus der Uferböschung und einem darauf ver­
laufenden asphaltierten Weg. Im Zuge der Neuanlage des 
Ufers wurde in Höhe des Kanalkilometers 94,8 durch das 
Ufergrundstück ein Einlaufwerk angelegt, durch das der 
Beklagte Niederschlagswasser und geklärtes häusliches 
Abwasser in den Kanal einleitet. Regelungen über diese 
Anlage oder über das Einleiten von Wasser in den Kanal 
enthält der Vertrag vom 21. Oktober 1963 nicht.

Auf Veranlassung der Klägerin beantragte der Be­
klagte im Januar 1967 beim Minister für Ernährung, Land' 
Wirtschaft und Forsten des Landes Schleswig-Holstein - 
Amt für Wasserwirtschaft - eine Erlaubnis nach § 7 des 
Wasserhaushaltsgesetzes (WHG) für die Einleitung von 
Niederschlags- und Abwasser in den Nord-Ostsee-Kanal. 
Diese wurde mit Bescheid vom 3. Februar 1969 erteilt. 
Die Erlaubnis war u.a. mit der Auflage verbunden, die 
Rohrleitung instand zu setzen und ein Einlaufbauwerk 
herzustellen. Dem kam der Beklagte im Jahre 1970 nach.

Im Juni 1969 trug die Klägerin dem Beklagten den 
Abschluß eines NutzungsVertrages über den Betrieb der 
Entwässerungsanlage und die Einleitung geklärter häus­
licher Abwässer sowie gesammelter Drain- und Nieder­
schlagswässer in den Nord-Ostsee-Kanal gegen ein jähr­
liches Entgelt von 60 DM an. Der Beklagte weigerte sich 
jedoch, einen solchen Vertrag abzuschließen. Schließ­
lich forderte die Klägerin im Januar 1972 den Beklag­
ten auf, die Entwässerungsanlage von ihrem Grundstück 
zu entfernen und die Einleitung in den Kanal zu unter­
lassen. Dem kam der Beklagte nicht nach.
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Die Klägerin ist der Ansicht, der Beklagte sei oh­
ne ihr privatrechtliches Einverständnis als Eigentüme­
rin des Ufergrundstücks und des Kanals nicht befugt,Ab­
wässer unter Inanspruchnahme des Ufergrundstücks in den 
Nord-Ostsee-Kanal einzuleiten. Sie hat beantragt, den 
Beklagten zu verurteilen, an sie seit dem 1. Juni 1969 
jährlich 60 DM zu zahlen sowie die Einleitung von Ab­
wässern in den Kanal bei Kilometer Nord zu unter­
lassen und die Einleitungsanlagen aus dem Ufergrund­
stück zu entfernen. Dem ist der Beklagte entgegengetre­
ten.

Das Landgericht hat - unter Abweisung der Klage im 
übrigen - den Beklagten verurteilt, die Einleitung von 
Abwässern in den Nord-Ostsee-Kanal zu unterlassen und 
die Einleitungsanlagen aus dem Bereich des Ufergrund­
stücks zu entfernen sowie 225 DM an die Klägerin zu zah 
len. Auf die Berufung des Beklagten und die Anschlußbe­
rufung der Klägerin hat das Oberlandesgericht die Ab­
wehransprüche der Klägerin abgewiesen und den Beklag­
ten nur zur Zahlung von 275 DM verurteilt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die zugelassene 
Revision der Klägerin, mit der sie ihre Klageanträge - 
soweit das Oberlandesgericht ihnen nicht stattgegeben 
hat - weiterverfolgt. Der Beklagte erstrebt mit der An­
schlußrevision die völlige Abweisung der Klage.



Entscheidungsgründe

A.

Zur Revision

I.
Mit Recht hat das Berufungsgericht den Rechtsweg 

für zulässig erachtet; denn es handelt sich um eine bür­
gerliche Rechtsstreitigkeit (§13 GVG).

Die Bundesrepublik ist Eigentümerin des Nord-Ostsee- 
Kanals, einer Bundeswasserstraße (Art. 89 Abs. 1 GG,lfd. 
Nr. 26 der Anlage zu § 1 Abs. 1 Nr. 1 Bundeswasserstraßen­
gesetz vom 2. April 1968 - BGBl II S. 173 - idF des Ge­
setzes vom 24. Mai 1968 - BGBl I S. 503 - WaStrG; vgl. 
dazu Art. 97» 171 WRV und Staatsvertrag über den Über­
gang der Wasserstraßen von den Ländern auf das Reich 
vom 29. Juli 1921 RGBl I S. 961). Inhalt und Umfang die­
ses Eigentums bestimmen sich als Eigentum an einem Ge­
wässer grundsätzlich nach dem Wasserpr1vatrecht, also 
neben dem Recht des Bürgerlichen Gesetzbuches nach Lan­
desrecht (Art. 65 EG BGB; § 15 Wasserstraßenvertrag), 
im vorliegenden Fall bis zum 28. Februar I960 nach dem 
Preußischen Wassergesetz und seitdem nach dem Wasserge­
setz des Landes Schleswig-Holstein. An der Auffassung, 
daß das Eigentum an Bundeswasserstraßen seinem Wesen 
nach Privateigentum ist (BGHZ 49, 68, 71 m.w.Nachw.; 
Mintzel WaStrG § 1 Anm. 3 B; Friesecke WaStrG Einl.19), 
ist festzuhalten. Ebenso ist das Eigentum der Klägerin 
an den Ufergrundstücken Privateigentum. Gegen Beein­
trächtigungen kann sich die Klägerin als Eigentümerin 
grundsätzlich mit der Eigentumsfreiheitsklage gemäß 
§ 1004 BGB zur Wehr setzen und für eine unbefugte Nut­
zung einen Ausgleich nach den Regeln über die ungerecht­
fertigte Bereicherung (§§ 812 f BGB) verlangen.
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Allerdings handelt es sich bei dem Nord-Ostsee- 
Kanal und den Ufergrundstücken um öffentliche Sachen, 
die unabhängig davon, in wessen Eigentum sie stehen, 
der Ausübung hoheitlicher Tätigkeit dienen, öffentliche 
Sachen unterliegen zwar den Vorschriften des bürgerlichen 
Rechts» doch werden diese durch die besondere öffentlich- 
rechtliche Sachherrschaft überlagert (vgl. Wolff/Bachof 
Verwaltungsrecht I 9. Auf. S. 482 ff und S. 493; Sieder/ 
Zeitler Vorbem. 9; Priesecke aaO Einl. 14). Das steht 
indessen hier der Zulässigkeit des Rechtswegs nicht ent­
gegen, weil das private Recht des Eigentümers, einen Ge­
brauch der Sache abzuwehren, der nicht durch Gemeinge­
brauch, öffentlich-rechtliche Titel oder privaten Ver­
trag zugelassen ist, Gegenstand des Rechtsstreits ist 
(vgl. dazu Senatsurteil vom 29. September 1977 - III ZR 
64/75 S. 17 f).

II.

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Klägerin 
könne vom Beklagten nicht verlangen, die Durchleitung 
von Niederschlags- und geklärtem Abwasser durch ihr Ufer­
grundstück zu unterlassen, weil sie zur Duldung dieser 
Eigentumsbeeinträchtigung verpflichtet sei. Die Duldungs­
pflicht ergebe sich zwar nicht aus den öffentlich-recht­
lichen Vorschriften des Wasserrechts, auch stehe dem Be­
klagten ein privates dingliches Nutzungsrecht (Grund­
dienstbarkeit) nicht zu. Doch sei es entweder durch den 
Vertrag von 1897 oder später zu einer stillschweigenden 
obligatorischen Vereinbarung zwischen den Vertragspart­
nern bzw. Nachbarn gekommen, nach deren Inhalt die Klä­
gerin verpflichtet sei, dem Jeweiligen Eigentümer des 
Gutes PrflBHIH) die Durchleitung von Gewässern im bis­
herigen Umfang durch die Jeweiligen Ufergrundstücke Wient-
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geltlich zu gestatten, jedenfalls solange, wie die Ein­
leitung von Gewässern in den Nord-Ostsee-Kanal zulässig 
sei«

2. Die Frage, ob eine entsprechende obligatorische 
Vereinbarung auch über das Einleiten von Gewässern in 
den Nord-Ostsee-Kanal getroffen worden ist, hat das Be­
rufungsgericht für die Zeit vor dem Inkrafttreten des 
Preußischen Wassergesetzes vom 7. April 1913 (PrWG-GS.
S. 33) offengelassen. Für die Zeit danach hat es den 
Abschluß einer solchen Vereinbarung verneint. Die Ver­
pflichtung der Klägerin, die Einleitung von Nieder­
schlagswasser und geklärtem Abwasser durch den Beklagten 
in den Nord-Ostsee-Kanal zu dulden, folge jedoch - so 
hat das Berufungsgericht angenommen - aus der dem Be­
klagten am 3* Februar 1969 nach § 7 Wasserhaushaltsge­
setz (WHG) erteilten Erlaubnis in Verbindung mit § 9 des 
Schleswig-Holsteinischen Landeswassergesetzes (LWG).Hier« 
für könne die Klägerin lediglich ein Entgelt fordern, 
dessen Höhe sie im Rahmen billigen Ermessens nach § 313 
BGB selbst zu bestimmen befugt sei,

3. Deshalb erweise sich das Verlangen der Klägerin 
auf Unterlassen der Durchleitung der Abwässer durch das 
Ufergrundstück und der Einleitung der Abwässer in den 
Kanal sowie auf Entfernung der Einleitungsanlage aus dem 
Ufergrundstück als unbegründet, während ihr Zahlungsbe­
gehren in Höhe von 275 DM (als Entgelt für die Kanalbe­
nutzung) berechtigt sei.

III.

Die Revision muß Erfolg haben.
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1. In der Inanspruchnahme des Ufergrundstücks zum 
Durchleiten von Abwasser in den Nord-Ostsee-Kanal liegt 
eine Beeinträchtigung des Eigentums der Klägerin durch 
den Beklagten. Die Entscheidung über das auf § 1004 
Abs. 1 BGB gestützte Verlangen auf Unterlassen der 
Durchleitung der Abwässer hängt daher davon ab, ob der 
Klageanspruch nach § 1004 Abs. 2 BGB ausgeschlossen ist, 
weil eine Pflicht der Klägerin zur Duldung der Durch­
leitung besteht.

Bei der Beurteilung dieser Frage hat außer Betracht 
zu bleiben, daß der Nord-Ostsee~Kanal in den Jahren 
1963 und 1964 unter Inanspruchnahme von Grundflächen 
des Beklagten verbreitert worden ist und deswegen das 
Einlaufwerk hat neu angelegt werden müssen; denn das Be­
rufungsgericht hat bindend festgestellt, daß die Par­
teien den damaligen Rechtszustand fortbestehen lassen 
wollten.

2. Mit Recht hat das Berufungsgericht es abgelehnt, 
eine Duldungspflicht der Klägerin aus wasserrechtlichen 
Vorschriften herzuleiten.

a) Das Wasserhaushaltsgesetz regelt als Rahmenge­
setz des Bundes die Benutzung von Gewässern (§ 1). Der 
Begriff "Gewässer" umfaßt neben der Materie Wasser auch 
das Gewässerbett bis zur Uferlinie, nicht aber das Ufer- 
grundstück (Witzei WHG 5. Aufl. § 1 Anm. 1; Sievers WHG 
§ 1 Anm. 3 c; Gieseke/Wiedemann WHG 2. Aufl. § 1 Rdn. 2). 
Mithin erstreckt sich der in den §§ 23 und 24 WHG gere­
gelte Gemein- und Anliegergebrauch an einem Gewässer 
nicht auf das Ufergrundstück. Die wasserrechtliche Be­
fugnis, ein Gewässer zu benutzen, gewährt ihrem Inhaber 
nicht die Berechtigung, das Ufergrundstück (mit-)zube-
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nutzen. Das ist in § 8 Abs. 1 Satz 2 WHG für den Fall 
einer Bewilligung ausdrücklich ausgesprochen (Gieseke/ 
Wiedemann aaO § 8 Rdn. 5; Sievers aaO). Für die - hier 
in Rede stehende - Erlaubnis nach § 7 WHG kann nichts 
anderes gelten.

b) Soweit das Berufungsgericht es abgelehnt hat, 
aus den Vorschriften des Wassergesetzes des Landes 
Schleswig-Holstein vom 25. Februar I960 (GOVB1 1960,39) 
idF der Bekanntmachung vom 7. Juni 1971 (G0VB1 1971,327) 
eine Verpflichtung der Klägerin herzuleiten, die Lei­
tung der Abwässer durch ihr Ufergrundstück zu dulden, 
unterliegt das nicht der Nachprüfung durch das Revi­
sionsgericht; denn das schleswig-holsteinische Landes­
wassergesetz ist nach § 549 ZPO nicht revisibel (Se­
natsurteil vom 23. Oktober 1975 - III ZR 108/73 » BGHZ 
65, 221).

3. Die Ausführungen des Berufungsgerichts, mit denen 
es die Annahme einer Grunddienstbarkeit (eines dingli­
chen Rechts) zugunsten des Beklagten zur Benutzung des 
Ufergrundstücks abgelehnt hat, begegnen keinen durch­
greifenden Bedenken.

4. Dagegen beruht die Ansicht des Berufungsgerichts, 
die Klägerin sei auf Grund einer schuldrechtlichen (ob­
ligatorischen) Vereinbarung verpflichtet, die Ableitung 
von Abwasser durch ihr Ufergrundstück zu dulden, nicht 
auf einer hinreichenden tatsächlichen Grundlage.

a) Nach der Überzeugung des Berufungsgerichts ist 
es entweder durch den Vertrag vom 7. Februar 1897 oder 
später zu einer stillschweigenden obligatorischen Ver­
einbarung zwischen den Vertragspartnern bzw. Nachbarn 
gekommen, nach deren Inhalt die Klägerin verpflichtet
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war und ist, dem jeweiligen Eigentümer des Gutes Pr(
I H B  die Durchleitung von Gewässern im bisherigen Umfan­
ge durch die jeweiligen Ufergrundstücke unentgeltlich 
zu gestatten, jedenfalls solange, wie die Einleitung 
von Gewässern in den Nord-Ostsee-Kanal zulässig ist.

Obwohl das Berufungsgericht mit dieser auf Bl. 15 
des Berufungsurteils getroffenen Feststellung nicht ein­
deutig die Frage beantwortet hat, wann und zwischen wel­
chen Parteien diese schuldrechtliche Vereinbarung zu­
stande gekommen ist, ergeben seine nachfolgenden Aus­
führungen, daß es angenommen hat, die Vereinbarung sei 
stillschweigend zwischen dem Deutschen Reich und dem 
Gutsbesitzer Schwerdtfeger im Zusammenhang mit der Ver­
äußerung des Gutes im Jahre 1897 getroffen
worden. Es hat dies daraus gefolgert, daß das Gelände 
des Gutes P r ^ H ^ I Ü  nicht unerheblich höher liegt als 
der Nord-Ostsee-Kanal (früher Kaiser-Wilhelm-Kanal) und 
sich deshalb vor dem Bau des Kanals die Entwässerung 
zum Gartenteich hin und von dort zum Alten Eiderkanal 
als die wirtschaftlichste Möglichkeit angeboten habe, 
die - so muß dem angefochtenen Urteil entnommen werden - 
auch verwirklicht worden sei. Diese "natürliche Vor­
flut" sei durch den Bau des Kanals zerstört worden. Das 
Deutsche Reich hätte daher nach dem Bau des Kanals ei­
ne neue Entwässerungsanlage für das Gut schaffen müs­
sen, wenn dieses weiterhin landwirtschaftlich bewirt­
schaftet werden sollte. Gerade der Umstand, daß Unterla­
gen über einen späteren Einbau der Durchleitungsanlage 
durch das Ufergrundstück nicht auffindbar seien, lasse 
bei dem Umfang der Baumaßnahme den Schluß zu, daß die 
Anlage nicht erst nach der Veräußerung des Gutes durch 
S c h M H M H p  erstellt worden sei; es müsse vielmehr an­
genommen werden, daß sie schon vor der Veräußerung des 
Gutes im Jahre 1897 angelegt worden sei.
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Diese weitgehend auf tatrichterlichem Gebiet lie­
genden Erwägungen des Berufungsgerichts begegnen kei­
nen durchgreifenden revisionsrechtlichen Bedenken. Sie 
sind auch nicht - wie die Revision annimmt - auf Grund 
einer Verkennung der Beweislast getroffen worden. Viel­
mehr hat das Berufungsgericht aus dem gesamten ihm be­
kannten Sachverhalt seine Schlüsse gezogen, ohne auf 
die Beweislast abgehoben zu haben. Sie haben aller­
dings zur Voraussetzung, daB das Deutsche Reich schon 
im Zeitpunkt der Veräußerung (1897) Eigentümer des Ka­
nals war. Davon ist jedoch das Berufungsgericht ersicht­
lich ausgegangen, ohne daß dies angegriffen worden wäre.

b) Es ist nicht zu beanstanden, daß das Berufungs­
gericht angenommen hat, die Bundesrepublik sei als Rechts­
nachfolgerin des Deutschen Reiches verpflichtet, dem je­
weiligen Eigentümer des Gutes P r f H B H B i  die Durchlei­
tung von Abwässern durch das Ufergrundstück zu gestatten. 
Da es sich jedoch um eine dem Gutsbesitzer SchflH|||^D 
gegenüber vom Deutschen Reich übernommene schuldrechtli­
che Verpflichtung handelt, muß der Beklagte, da er aus 
dieser Vereinbarung Rechte herleitet, den Nachweis füh­
ren, daß die Rechtsstellung auf dessen
Rechtsnachfolger im Eigentum des Gutes im Wege der Ver­
einbarung oder der Gesamtrechtsnachfolge bis schließlich 
auf den Beklagten übergegangen ist (vgl. dazu Senats­
urteil vom 29. April 1976 - III ZR 89/73 S. 16 f). Dazu 
hat das Berufungsgericht jedoch keine näheren Feststel­
lungen getroffen.

Zwar hat der Beklagte das Gut im Wege des Erbgangs 
im Jahre 1958 von seinem Vater erworben. Von wem aber 
der Vater das Gut 1938 gekauft hat, ist nicht geklärt; 
auch ist die Frage offen, ob die oben beschriebene Rechts­
stellung auf den Vater übergegangen ist.
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Diese Feststellungen wären entbehrlich, wenn die 
Erwägungen des Berufungsgerichts, "die Klägerin habe 
ihre Verpflichtung zur Duldung der Durchleitung von 
Gewässern durch ihr Ufergrundstück durch ständige 
Übung als gegeben akzeptiert", auch dahin zu verste­
hen wäre, die Klägerin und der Vater des Beklagten hät­
ten eine entsprechende Vereinbarung neu begründet. In­
dessen ist eine abschließende Stellungnahme hierzu ent­
behrlich, weil das angefochtene Urteil schon aus den 
nachfolgenden Gründen keinen Bestand haben kann.

c) Das Berufungsgericht hat - wie die Revision 
mit Recht geltend macht - nicht hinreichend beachtet, 
daß zwischen der Durchleitving der Abwässer, also der 
Inanspruchnahme des Ufergrundstücks und der Einleitung 
dieser Abwässer in den Nord-Ostsee-Kanal ein enger Zu­
sammenhang besteht, sie sollte dem Eigentümer des Gutes 

die Einleitung der Abwässer ermöglichen. 
Eine um 1897 getroffene Vereinbarung, nach der das 
Deutsche Reich als Eigentümer des Ufergrundstücks und 
des Kanals verpflichtet sein sollte, die Durchleitung 
der Abwässer durch das Ufergrundstück unentgeltlich zu 
dulden, war nur dann sinnvoll, wenn dem Gutsbesitzer 
S c l r i B B H n ^  auch die privatrechtliche Befugnis ein­
geräumt werde, das Abwasser in den Kanal einzuleiten 
oder er zumindest in der Lage war, sich eine solche 
Befugnis alsbald zu beschaffen. Im Blick auf diesen 
engen Zusammenhang, der eine einheitliche Beurteilung 
nahelegte (§ 137 BGB), muß die Ansicht des Berufungsge­
richts, es sei zwar eine schuldrechtliche Vereinba­
rung über die unentgeltliche Durchleitung der Abwässer 
durch das Ufergrundstück zugunsten des Jeweiligen Guts­
eigentümers:, nicht aber über das Einleiten der Abwässer 
in den Kanal getroffen worden, als ungewöhnlich angese­
hen werden. Das Berufungsgericht hat für seine unter-



schiedliche Beurteilung angeführt, daß der Kanal vorwie­
gend der Schiffahrt diene und deshalb Abwässer nicht in 
unkontrolliertem Umfang eingeleitet werden dürften; auch 
sei zu bedenken, daß wasserhaushaltswirtschaftliche Grün­
de die (plötzliche) Unterbindung der Einleitung von Ab­
wässern erfordern könnten« Das stehe - so hat das Beru­
fungsgericht gemeint - der Annahme entgegen, der Rechts­
vorgänger der Klägerin (oder diese selbst) habe sich 
schuldrechtlich verpflichtet, die Einleitung der Abwäs­
ser zu dulden« Diese Umstände sind jedoch in erster Li­
nie von Bedeutung bei der öffentlich-rechtlichen Ge­
stattung der Einleitung der Abwässer in den Kanal« Hat 
der Eigentümer des Kanals sie auch bei der Frage, ob er 
sich privatrechtlich verpflichten solle, die Einleitung 
der Abwässer zu dulden, in den Kreis seiner Überlegun­
gen einbezogen und kam er - wie das Berufungsgericht 
angenommen hat - zu dem Ergebnis, eine solche Verpflich­
tung nicht zu übernehmen, dann fehlt es (bislang) an ei­
ner einleuchtenden Begründung dafür, daß der Eigentümer 
sich gleichwohl zur Duldung der Durchleitung der Abwäs­
ser durch das Ufergrundstück hat verpflichten wollen.
Die Überlegung, die Durchleitung der Abwässer beeinträch­
tige ihn nicht, reicht dazu nicht aus.

d) Die getrennte Beurteilung des Berufungsgerichts 
würde allerdings keinen Bedenken begegnen, wenn eine Ver­
einbarung über die Einleitung der Abwässer entbehrlich 
gewesen wäre, weil der Gutsbesitzer S c h f l S l B H ^  auf 
Grund der damals geltenden wasserrechtlichen Bestimmun­
gen befugt war, das Abwasser in den Kanal einzuleiten 
oder er doch in der Lage war, eine solche Befugnis zu 
erwerben und aus dieser Befugnis die Verpflichtung des 
Deutschen Reiches folgte, die Einleitung zu dulden.
Diese Frage aber hat das Berufungsgericht offengelassen.
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5. Wegen der vorstehend (Ziffer III 4) aufgezeigten 
Mängel kann das angefochtene Urteil mit der ihm gege­
benen Begründung nicht bestehen bleiben. Mangels tat­
richterlicher Feststellungen kann es auch nicht aus an­
deren Gründen gehalten werden. Es muß deshalb aufgeho­
ben und die Sache an das Berufungsgericht zurückver­
wiesen werden.

Da die weiteren Revisionsrügen für das nachfol­
gende Verfahren Bedeutung erlangen können, ist auf sie 
einzugehen:

a) Das Berufungsgericht hat auf die unentgeltliche 
Gestattung der Durchleitung der Abwässer durch das Ufer­
grundstück die Regeln über die Leihe (§ 598 ff BGB) ange­
wendet. Ob dem beizutreten ist (vgl. RG HRR 1933 Nr.1000), 
bedarf bei dem derzeitigen Stande des Verfahrens keiner 
Stellungnahme, weil der Bestand und der Inhalt des Ver­
trages, der zu beurteilen wäre, verfahrensrechtlich 
nicht einwandfrei festgestellt sind. Jedenfalls wäre 
ein Dauerschuldverhältnis anzunehmen und dieses kann - 
worauf die Revision zutreffend hinweist - von der Klä­
gerin auch aus wichtigem Grunde gekündigt werden (§ 242 
BGB). Ob ein solcher Grund im Zeitpunkt der Klageerhe­
bung, in der die Kündigung zu sehen wäre, Vorgelegen hat, 
läßt sich nicht abschließend beurteilen. Bemerkt sei Je­
doch, daß dem Verlangen der Klägerin auf Abschluß eines 
schriftlichen Vertrages die Berechtigung wohl nicht ab­
gesprochen werden kann. Die Weigerung des Beklagten, ei­
nen solchen Vertrag abzuschließen, würde dann einen wich­
tigen Kündigungsgrund abgeben, wenn die von der Kläge­
rin angebotenen Bedingungen nach dem bisherigen Vertrags­
inhalt unter Berücksichtigung von Treu und Glauben dem 
Beklagten zumutbar erscheinen. Bei der von dem Beklag­
ten abgelehnten Haftungsregelung des § 4 des Vertrags-
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entwurfs wäre auch zu bedenken, ob im Blick auf etwa 
veränderte Verhältnisse es noch billig ist, die Klä­
gerin an der bisherigen Regelung festzuhalten. Allein 
aus dem Zeitablauf seit VertragsSchluß kann zwar ein 
Kündigungsgrund nicht hergeleitet werden. Eine ent­
sprechende Anwendung des Rechtsgedankens des § 567 BGB, 
der einen für eine längere Zeit als dreißig Jahre ge­
schlossenen Mietvertrag nach Ablauf von dreißig Jahren 
für kündbar erklärt oder des § 1202 Abs. 2 BGB, der die 
Kündigung einer Rentenschuld nach Ablauf von dreißig 
Jahren gestattet, ist hier abzulehnen.(vgl. dazu auch 
BGH WM 1975> 163 m.w.Nachw.). Im Rahmen des § 242 BGB 
ist Jedoch eine Anpassung an veränderte Verhältnisse 
möglich.

b) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die dem 
Beklagten nach § 7 WHG erteilte Erlaubnis, das Abwasser 
in den Nord-Ostsee-Kanal einzuleiten, enthalte zugleich 
die (öffentlich-rechtliche) Verpflichtung des Eigentü­
mers des Kanals, die Benutzung seines Gewässers durch 
den Beklagten in dem von der Erlaubnis abgesteckten Rah­
men zu dulden. Dieses Ergebnis hat es entscheidend aus 
einer Auslegung des § 9 LWG gewonnen. Schleswig-Holstei­
nisches Wasserrecht ist aber - wie bereits dargelegt - 
der Nachprüfung durch das Revisionsgericht entzogen.

Für den Senat bleibt allerdings zu prüfen, ob eine 
derartige landesrechtliche Regelung gegen übergeordnetes 
Bundesrecht verstößt. Diese Frage ist Jedoch zu verneinen.

Das Wasserhaushaltsgesetz des Bundes unterscheidet 
zwischen der Erlaubnis (§ 7) und der Bewilligung (§ 8).
Die Bewilligung kann nur in einem förmlichen Verfahren 
(§ 9) erteilt werden und gewährt ein subjektives öffent­
liches Recht, ein Gewässer in einer nach Art und Maß
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bestimmten Weise zu benutzen. Dieses Recht muß der Ge­
wässereigentümer hinnehmen, er muß die Gewässemutzung 
dulden (vgl. Gieseke/Wiedemann aaO § 8 Rdn. 4 a; Witzei 
aaO § 8 Anm. 1; Sievers aaO § 8 Anm. 2). Der Erlaubnis­
erteilung braucht ein förmliches Verfahren nicht voran­
zugehen, mit ihr wird nur eine widerrufliche Befugnis 
zur Gewässernutzung erteilt. Die Erlaubnis äußert keine 
Wirkung gegenüber dem Gewässereigentümer (Sieder/Zeitler 
aaO § 7 Rdn. 1; Gieseke/Wiedemann aaO § 7 Rdn. 1).

Doch handelt es sich bei dem Wasserhaushaltsgesetz 
um ein Rahmengesetz des Bundes, das durch Landesgesetz 
ausgefüllt werden kann (§ 2). Das Land Schleswig- 
Holstein hat in seinem Wassergesetz vom 25. Februar I960 
die Erlaubnis der Bewilligung angenähert. Auch sie ist 
in einem förmlichen Verfahren zu erteilen. Ist zu er­
warten, daß die Benutzung des Gewässers auf das Recht 
eines anderen nachteilig einwirkt und erhebt der Betrof­
fene Einwendungen, so darf - wie bei der Bewilligung - 
die Erlaubnis nur erteilt werden, wenn die nachteiligen 
Wirkungen durch Auflagen verhütet oder ausgeglichen wer­
den (§ 11 LWG aF). Eine ähnliche Regelung haben die Län­
der Baden-Württemberg, Rheinland-Pfalz und das Saarland 
getroffen (vgl. Wassergesetz für Baden-Württemberg vom 
25. Februar I960 i.d.F. des ÄndG vom 1. August 1967 
/ÖB1 S. 1277 §§ 16, 108; Landeswassergesetz Rheinland- 
Pfalz vom 1. August I960 /GVBl S. 15^7 §§ 15, 121; Saar­
ländisches Wassergesetz vom 28. Juni I960 i.d.F.des ÄndG 
vom 25. Februar 1970 /Ämtsbl. S. 3067 §§ 13, 111). Aus 
dieser Annäherung der Erlaubnis an die Bewilligung hat 
der Landesgesetzgeber die Schlußfolgerung in § 9 der 
Neufassung des Wassergesetzes vom 7. Juni 1971 dahin ge­
zogen, daß der Eigentümer eines Gewässers unentgeltlich 
zu dulden hat, daß das Gewässer auf Grund einer Erlaub­
nis oder einer Bewilligung nach § 3 WHG benutzt wird;je-
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doch gilt dies nicht für eine Benutzung nach § 3 Abs, 1 
Nr. 3 WHG und für die Benutzung künstlicher Gewässer.

ln dieser vom Gesetzgeber des Landes Schleswig- 
Holstein getroffenen Regelung kann ein Verstoß gegen 
übergeordnetes Bundesrecht zum Nachteil der Klägerin 
nicht gefunden werden (a.A. wohl nur Sievers aaO § 7 
Anm. 3t der meint, die Unterscheidung des Wasserhaus­
haltsgesetzes zwischen Erlaubnis und Bewilligung werde 
in unzulässiger Weise verwischt).

c) Das Berufungsgericht hat aus § 9 LWG für den 
Senat nicht nachprüfbar hergeleitet, daß die Klägerin 
die Benutzung des Nord-Ostsee-Kanals nur gegen Entgelt 
zu dulden braucht. Es hat - in entsprechender Anwendung - 
§315 BGB herangezogen und die Klägerin für berechtigt 
gehalten, das Entgelt nach billigem Ermessen zu bestim­
men. Dagegen sind revisionsrechtliche Bedenken nicht zu 
erheben.

B.

Zur Anschlußrevision

Auch die Anschlußrevision des Beklagten muß Erfolg 
haben.

1. Das Berufungsgericht hat es offengelassen, ob eine 
schuldrechtliche Vereinbarung über die Einleitung von 
Abwässern in den Nord-Ostsee-Kanal vor dem Inkrafttreten 
des Preußischen Wassergesetzes getroffen worden ist. Es 
hat gemeint, eine solche Berechtigung wäre Jedenfalls 
mangels fristgerechter Eintragung in das Wasserbuch nach 
§ 380 PrWG nicht erhalten geblieben.
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Das ist Jedoch, wie die AnschluBrevision zutref­
fend geltend macht, unrichtig« Der Anwendungsbereich 
der §§ 379» 380 PrWG erstreckte sich nur auf Wasserbe­
nutzungsrechte, die durch das Inkrafttreten des (neuen) 
Wassergesetzes beeinträchtigt wurden (vgl. Holtz/Kreutz/ 
Schlegelberger PrWG 4. Aufl. § 379 Anm. 11 S. 609; Se­
natsurteil vom 29. April 1976 - III ZR 89/73 S. 16).
Das war aber hinsichtlich schuldrechtlicher Wasserbe­
nutzungsrechte nicht der Fall.

2. Auch die AnschluBrevision beanstandet, daB das Be­
rufungsgericht den engen Zusammenhang zwischen der Be­
nutzung des UfergrundstUcks und der Einleitung der Abwäs­
ser verkannt habe. Diese Rüge ist begründet. Es kann 
hierzu auf die vorstehenden Ausführungen zur Revision 
unter III, 4 c verwiesen werden. Auch der Beklagte ist 
durch den Fehler des Berufungsgerichts benachteiligt 
worden, denn es kann nicht ausgeschlossen werden, daß
es bei richtiger Betrachtung ein unentgeltliches Einlei­
ten der Abwässer in den Kanal ebenfalls als vereinbart 
angenommen hätte und so zu einem dem Beklagten günstige­
ren Ergebnis gelangt wäre.

3. Soweit sich die Anschlußrevision gegen die aus § 9 
LWG gezogene Schlußfolgerung des Berufungsgerichts wen­
det, die Einleitung von Abwasser in den Kanal brauche 
die Klägerin nur gegen Entgelt zu dulden, betrifft sie - 
wie bereits dargelegt - irrevisibles Recht; ein Verstoß 
gegen übergeordnetes Bundesrecht liegt nicht vor.

Die vom Berufungsgericht auf das durch die Erlaub­
nis begründete gesetzliche Schuldverhältnis für (entspre­
chend) anwendbar gehaltene Regelung des § 315 BGB begeg­
net keinen durchgreifenden Bedenken.



Auf die Revision und die Anschlußrevision muß daher 
das angefochtene Urteil aufgehoben werden. Da zur ab­
schließenden Entscheidung noch weitere Feststellungen 
erforderlich sind, ist die Sache zur weiteren Verhand­
lung und Entscheidung, auch über die Kosten der Revi­
sion, an das Berufungsgericht zurückzuverweisen.

Nüßgens Krohn Tidow

Kröner Boujong
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