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Pr.FischereiG v. 11.5.1916 (GS S. 55 -~ PrfiG -)
§$ 7, 8 Abs. 2, 11; BGB §§ 1004, 1024

1. a) Ein nach § 8 Abs. 2 PrFiG vermutetes (selbstdndiges)
Fischereirecht verdréngt ein Eigentiimerfischereirecht
nicht, wenn als Erwerbstitel nur Ersitzung oder un-
vordenkliche Verjdhrung, nicht aber Verleihung durch
den friiheren Landesherrn in Betracht kommen.

b) Ob ein nach dem Ubergang der ReichawasserstraBSen auf
das Deutsche Reich beim friiheren Gewdssereigentiimer
verbliebenes Fischereirecht zu seiner Erhaltung der
Eintragung in das Wasserbuch bedurfte, bleibt offen.
Es erlosch jedenfalls nicht, wenn das Deutsche Reich
den bisherigen Eigentiimer nicht auf die (etwaigen)
Folgen einer Nichteintragung hinwies.

2, Fischereirechte, die an demselben Gewidsser bestehen,
sind so auszuiiben, daB ein angemessener Ausgleich zwi-
schen den Interessen der Berechtigten méglich ist.

BGH, Urt. v, 28. Mai 1979 - III ZR 76/77 - KG Berlin
LG Berlin
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Der IIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. Mai 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiSgens und die
Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Lohmann und Boujong

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédger wird das Urteil
des 12, Zivilsenats des Kammergerichts vom
14, April 1977 aufgehoben.

Zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten des Revisions-
rechtszuges, wird die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegén

Tatbestand

Zwischen den Parteien besteht Streit dariiber, ob
der Beklagte (Berlin) durch die Verpachtamg des von
ihm als "Heuptfischerei" bezeichneten Rechts seit dem
Jahre 1974 in die Berechtigung der Kliger zur Kleinfi-
scherei auf dem zu Berlin (West) gehdrenden Teil der
Unterhavel von der Spandauer Schleuse bis zur Stadt-
grenze nach Potsdam eingreift. Die Kléger, die nicht
in Abrede stellen, daf der Beklagte zur grofSien und
kleinen Garnfischerei sowie zum Aalpuppenwerfen berech-
tigt ist, und nur eine weitergehende Fischereiberechti-
gung des Beklagten bestreiten, leiten ihr Recht zur
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Kleinfischerei, das im Wasserbuch eingetragen ist, aus
landesherrlicher Verleihung, Ersitzung und mindestens
30jahriger Ausiibung vor dem Inkrafttreten des preuBi-
schen Fischereigesetzes vom 11. Mai 1916 (GS S. 55 -
PrFiG) her. Der Beklagte nimmt das Recht zur Haupt-
fischerei als Rechtsnachfolger des friiheren Eigentii-
mers der Havel, des fritheren Bundesstaats und spidte-
ren Landes PreuBen fiir sich in Anspruch; weder er noch
PreuBen sind oder waren ins Wasserbuch eingetragen.

Die Kldger haben beantragt,

den Beklagten unter Androhung einer fiir jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geld-
oder Haftstrafe zu verurteilen, es zu unter-
lassen, die Fischerei im Bereich der Unterha-
vel von der Spandauer Schleuse bis zur Stadt-
grenze gegen Potsdam auszuilben oder ausiiben
zu lassen, soweit sie nicht die grofBie und
kleine Garnfischerei sowie das Aalpuppenwer-
fen mit sechs K&hnen von der Spandauer Schleu-
se bis zum "Roten Stein" bei Kladow und die
auf dem Gebiete Berlins verbliebenen Sommer-
garnziige in der Havel unterhalb des "Roten
Steins" betrifft,

hinsichtlich des Klédgers zu 1) Jjedoch nur
fiir die Strecke vom "Roten Stein" bei Kladow
bis zur Stadtgrenze gegen Potsdam einschlief-
lich des GroBen Wannsees, des Kleinen Wann-
sees und des Pohlesees.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.



Landgericht und Kammergericht haben die Klage ab-
gewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelassene Re-
vision der Kléger.

Entscheidungsgriinde

I.

1. Das Berufungsgericht hat zwar das Fischereirecht
der Kliger gemidB § 8 Abs. 2 PrFiG vermutet, jedoch die
Klage auf Unterlassung der "Hauptfischerei" abgewie-
sen, weil ihre Fischereiberechtigungen nicht ausschlies-
lich seien. Das Recht des Beklagten als Rechtsnachfolger
PreuBens sei weder dadurch erloschen, daB8 es nach dem
Ubergang des Eigentums an der Havel auf das Deutsche
Reich durch den Staatsvertrag von 1921 nicht in das
Wasserbuch eingetragen wurde, noch sei es durch Nicht-
ausiibung verwirkt.

Hiergegen wendet sich die Revision im Ergebnis
mit Erfolg.

2. Die Kldger haben nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts den Nachweis eines ihren Rechtsvorgin-
gern Verliehenen, d.h. durch Privileg des Landesherrn
begriindeten Fischereirechts nicht gefuhrt. Diese Wiir-
digung wird von der Revision nicht angegriffen. Bei

der danach sich ergebenden Rechtslage streitet fiir die
Kldger nicht die - dem Regalieninhaber oder dem Staat
sonst entgegensetzbare - Vermutung der AusschlieBlich-
keit der Fischereiberechtigung (Bergmann, in v.Brauchitsch,
Verwaltungsgesetze Band VI Ergénzungsband, Fischerei-
recht 4.4,8,2; Havenstein, Fischereirecht der Mark Bran-
denburg S. 8).



3. Das Berufungsgericht hat das von den Klégern in
Anspruch genommene Recht als bestehend vermutet, weil
nach seinen Feststellungen die Rechtsvorgiinger der
Klédger ihr Fischereirecht bis zum 1. Mai 1914 minde-
stens dreiBlig Jahre lang als ihr eigenes ausgeiibt
haben (§ 8 Abs. 2 Satz 1 PrFiG i.V.mit §§ 937 Abs. 2,
943 BGB).

a) Die so festgestellte Berechtigung der Kldger
entfillt nicht durch die in den Wasserbiichern einge-
tragenen Widerspriiche, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausfilhrt. Denn dies entkriftet die aus § 8
Abs. 2 PrFiG sich ergebende Vermutung nicht (Holtz/
Kreutz/Schlegelberger, Das preuBische Wassergesetz
3, und 4, Aufl, Bd. 1 § 190 Anm. 2)

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, das nach
§ 8 Abs. 2 PrFiG vermutete Recht sei nicht ausschlief-
licher Natur, wird von der Revision ohne Erfolg ange-
griffen.

Die Vermutung des § 8 Abs. 2 PrFiG bildet keinen
eigenen Erwerbsgrund (Bergmann aa0 4.4.8.5 VI),. Da
hier, wie ausgefiihrt, ein Privileg (als 6ffentlich-
rechtlicher Titel) nicht bewiesen ist, kommen im Rah-
men des § 8 Abs., 2 PrFiG zugunsten der Kliéger nur die
Rechtstitel der Ersitzung (gegen den Regalieninhaber)
und der unvordenklichen Verjdhrung in Betracht (Berg-
mann aa0 4.4,8,7 VI). Hierdurch erworbene Fischerei-
rechte schlossen jedoch den Fiskus von der Mitausiibung
der Fischerei nicht aus, sofern nicht ein weitergehen-
des Untersagungsrecht (§& 506, 507 I 9 ALR) mitersessen



war (Havenstein aa0 S. 8, 9; Bergmann aa0 4.4.8.5 III).
Diesen Nachweis haben die Kléger nicht gefiihrt.

¢) Die Revision vermag das gewlinschte Ergebnis auch
nicht daraus herzuleiten, daffi das PreuBische Fischerei-
gesetz, wie die Materialien ergeben, "“alle auf beson-
deren Titeln beruhenden Rechte unberiihrt" lieB (Drucks.
des PrAbgHauses Bd. 4 Nr. 260 S. 2468), Hierdurch sind
dltere Rechte nur mit ihrem bisherigen inkalt aufrecht-
erhalten worden. Hat daher ein Fischereirecht nur neben
dem Recht des Regalieninhabers bestanden, so ist das
Recht auch nur mit diesem (nicht ausschlieBlichen) In-
halt in den Geltﬁngsbereich des PreuBischen Fischerei-
gesetzes iibernommen worden (Delius PrFiG § 8 Anm. 1 B
Abs. 4; Bergmann aa0 4.4.8.5 I),

d) Bei Konkurrenz zwischen einem selbsténdigen
Fischereirecht (vgl. § 11 Abs, 1 PrFiG) und einem Ei-
gentiimerfischereirecht (§ 7 PrFiG) war zwar fiir den Re-
gelfall von dem besseren Recht des Nutzungsberechtigten
auszugehen (vgl. RGZ 105, 186, 191)., Das gilt jedoch
nicht, wenn - wie hier - nur ein Erwerbstitel in Be-
tracht kommt, der diese bessere Rechtsposition nicht ver-
mittelt. In diesem Fall scheidet eine Verurteilung nach
§ 1004 BGB aus, wenn der andere Teil sein Mitfischerei-
recht dartut (Bergmann aa0 4.4.8,5 VI). Im Ergebnis
liegen dann, bezogen auf dieselbe Gewdsserstrecke, sog.
Koppelfischereirechte vor (vgl. Delius aa0Q Vorbem. II
13; § 31 Abs. 2 PrFiG).



IiI.

Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht ange-
nommen, daB dem Bekiagten noch das vom Gewidssereigen-
tum abgespaltene (vgl. § 9 PrFiG) Fischereirecht (§ 7
PrFiG) zusteht.

1. Da die Havel mit den seenartigen Ausbuchtungen,
soweit sie hier interessant sind,schiffbar ist und da-
mit nach § 21 II 14, § 38 II 15 ALR ein &ffentiliches
Gewdsser bildete, gehtrte das Recht zur Fischerei als
niederes Regal dem Staate (§§ 73, 38 II 15 ALR; Delius
aa0 § 8 Anm. 1 A, a),.

2. Mit Inkrafttreten des PreuBischen Fischereigeset-
zes (15. April 1917, § 135 PrFiG) verwandelten sich
diese Regalien an Gewidssern erster Ordnung in Eigentii-
merfischereirechte (§ 7 PrwG; § 7 PrFiG).

Die streitgegenstidndlichen Wasserfldchen sind Ge-
wisser erster Ordnung. Zwar fehlen in der Liste dieser
Gewdisser der Pohle- und der Kleine Wannsee, auf die
sich die Rechte der Klédger auch erstrecken, jedoch bil-
den beide Seen, mit noch einigen weiteren, sémtlich un-
tereinander verbundenen Gewdssern, lediglich einen Sei-
tenarm der Havel., Dieser Wasserlauf, der auf natlirliche
Weise mit der Havel verbunden ist, stellt sich als or-
ganischer Bestandteil des Hauptwasserlaufes dar und
teilt dessen rechtliche Qualitidt (vgl. Holtz/Kreutz/
Schlegelberger aa0 § 2 PrWG Anm. 2 d). Fiir die Zugeho-
rigkeit spricht auch die Anlage I, 2 zu § 2 des Berli-
ner Wassergesetzes (vgl. Sievers, in v.,Brauchitsch
Band VI, 1. Halbband, Wasserrecht S, 898).



Als Eigentimerfischereirecht war das Recht nicht
eintragungsfihig (vgl. § 11 PrWG)., Seine Entstehung
war auch nicht dadurch gehindert, daB bereits ein Fi-
schereirecht der Kldger an den Gewdssern bestand. Das
PreuBische Fischereigesetz verbot (grundsiatzlich) nur
die Belastung der Gewdsser mit neuen selbstidndigen Fi-
schereirechten (§ 17 PrFiG), worunter nur neue Dienst-
barkeiten fielen (Gorcke PrFiG Anm. zu § 17).

3, Mit dem Staatsvertrag, betreffend den Ubergang
der WasserstraBen von den Lindern auf das Reich vom
31. Mdrz/26. September 1921 (GS S. 519) gelangte die
Havel in das Eigentum des Reiches. Nach § 2 b des Ver-
trages blieb das Fischereirecht aber bei PreuBen, war
also von da ab nicht mehr mit dem Eigentum verbunden
(§§ 7, 9 Satz 1 PrWG). Mit diesem Inhalt ist das Recht
auf den Beklagten ilbergegangen.

4, Die Revision meint, das beim {Ubergang der Havel
in das Eigentum des Reichs bei Preufien verbliebene
Fischereirecht habe zu seiner Erhaltung der Eintragung
in das Wasserbuch bedurft (§ 11 Abs. 2 PrFiG). Dem kann
nicht zugestimmt werden.

Das PreuBische Oberverwaltungsgericht hat fir die-
sen Fall die Zulidssigkeit der Eintragung bejaht (ZAgrR
1925, 231, 233; 234, 235), ohne aber zu der Frage Stel-
lung zu nehmen, ob das Unterlassen der Eintragung nach
§ 11 Abs. 2 PrFiG schadet. Dagegen hat das Kammerge-
richt mit Urteil vom 9. April 1929 (JFG Erg. Bd. 9
/79307 Nr. 29) ausgesprochen, das dem Staat "verbliebe-
ne" Recht bediirfe zu seiner Erhaltung nicht eines An-



trags auf Eintragung in das Wasserbuch. Dem Kammerge-
richt ist zuzugeben, daB ein Fall des § 11 Abs, 2 Nr.1
PrFiG (betr. nur die bei Inkrafttreten des Gesetzes
bereits bestehenden selbstiéndigen Fischereirechte)
nicht vorliegt. Dagegen kommt in Betracht, die durch
den Staatsvertrag 1921 bewirkte Gesetzesliicke (Trennung
von Gewidssereigentum und Eigentiimerfischereirecht)
durch rechtsiéhnliche Anwendung von § 11 Abs. 2 Nr. 2
i.v.mit § 9 Satz 4 PrFiG zu schlieBen. In diesem Fall
wiirde die AusschluB8frist erst mit Zugang eines Einwei-
ses nach § 9 Satz 2 PrFiG beginnen. Dieser Hinweis ist
hier unstreitig unterblieben. Nach Auffassung des Se-
nats hdtte das Fischereirecht PreuBems durch Nichtein-
tragung, wenn iiberhaupt, nur auf die beschriebene Weise
erldschen konnen,

5. Auch eine Verwirkung des Fischereirechts des Beklag-
ten ist vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint
worden,

Geht man vom Vorbringen der Kliéger aus, so haben
die Rechtsvorginger des Beklagten - wenn auch in be-
schrinktem Umfang - das Fischereirecht stets ausge-
iibt (Berufungsurteil S. 19). Eine auf den nicht ausge-
iibten Teil (des umfassenderen Rechts) beschrinkte Ver-
wirkung ist nicht anzunehmen, da das "Recht" an sich
ausgeﬁbt wurde und ein Vertrauen darauf, dag8 in aller
Zukunft das Recht nur wie bisher gehandhabt werden
wiirde, allein aus dieser Praxis nicht erwachsen konn-
te. Im iibrigen wiirde die (teilweise) Nichtausiibung das
betreffende Recht grundsidtzlich nicht beseitigen, son-
dern es nur seine etwaige AusschlieBflichkeit verlieren
lassen. Dann wiirde das Recht der Kliger als Mitfische-
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reirecht an seine Seite treten und beide wiirden Koppel-
fischereirechte bilden (Bergmann az0 4.4.8.5 V), Von
dieser Rechtslage ist hier ohnehin auszugehen,

I1I.

1. Nach dem festgestellten Inhalt der beiden Seiten
zustehenden Fischereirechte an demselben Gewdsser ist
Jedoch die Abweisung der Klage in vollem Umfang nicht
gerechtfertigt.

2. Die hier bestehende Interessenlage - Widerstreit
mehrerer an demselben Grundstiick bestehender dingli-
cher Nutzungsrechte - 148t es geboten erscheinen, den
in § 1024 BGB enthaltenen Rechtsgedanken anzuwenden.
Die Vorschrift soll zwar nicht filir das Verhdltnis
Nutzungsberechtigter / Eigentiimer anwendbar sein (so
fir ein durch Verleihung begriindetes Fischereirecht
RGZ 105, 186, 191). Indessen ist der Beklagte nicht
mehr Gewdssereigentiimer., Sein Fischereirecht ist da-
mit z2u einem Nutzungsrecht an fremdem Grundstiick ge-
worden (§ 11 Abs. 1 Satz 1 PrFiG; KG JFG Erg. 9 /719307
Nr. 29).

3. Die Kl&dger koénnen hiernach nur einen angemesse-
nen Ausg;eich zwischen den widerstreitenden Interes-
sen herbeifilhren, was darauf hinausliduft, da Jeder
Teil eine gegenstiéndliche Einschrinkung bei der Aus-
ibung seines Rechts hinzunehmen hat (BGB-RGRK 12. Aufl,
§ 1024 Rdn. 3). Das Recht der Kliger geht dann dahin,
daB der Beklagte jede Ausiibung seines Fischereirechts
zu unterlassen hat, die mit der aus § 1024 BGB sich er-
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gebenden, im Klageantrag bestimmt zu bezeichnenden Hand-
habung nicht im Einklang steht (BGB-RGRK aa0 Rdn. 4).

4, Eine Verweisung der Beteiligten auf das in § 31
Abs. 2 PrFiG geregelte Verfahren verspricht keine end-
giiltige Beilegung des Streits, weil dies nur zu vor-
ldufigen MaSnahmen fiihren konnte (dazu Gbrcke PrFiG

§ 31 Anm. 2). Angesichts dieser Rechtslage erscheint
es angemessen, den Klédgern im laufendem Prozef Gelegen-
heit zu geben, ihr Begehren der dargelegten RKechtslage
anzupassen. Unter Aufhebung des Berufungsurteils war
deshalb die Sache zu anderweiter Verhandlumg und Ent-
scheidung zuriickzuverweisen.

NiiBgens Krohn Tidow

Lohmann Boujong
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