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Nachschlagewerk: Jja
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PrWassG § 379 Abs. 1; WasserhaushaltsG § 15;
NRWLandeswasserG § 126

Zur Fortgeltung eines nach den Bestimmungen des Allge-
meinen Landrechts flir die PreuBischen Staaten vom

5. Februar 1794 (ALR) ersessenen Staurechts fiir eine
Wassermiihle.

v . _ 73 - OLG Hamm
BGH, Urt. v. 29. April 1976 - III zR 89/ LG Munster
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 89/73 URTEIL Verktindet am
29. April 1976,

Schorm,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftestelle

des Landwirts Franz A GENEEEENEED . COEEED
(rost HUNEN . "D

Klégers und Revisionskligers,

- ProzeSbevollmBchtigter: Rechtsanwalt Dr. GHENEEED-
gegen

den Millermeister Luawig M ENINEED , ;G
(Post l'—v

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmlchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

#

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. April 1976 durch
die Richter Dr. Krohn, Dr. Peetz, Lohmann, Kr8ner und

BouJjong

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 9. Februar 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iilber die Kosten des Revisi-
onsrechtszuges, an das Berufungsgericht zurlick-
verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte ist Eigentiimer der an einem Stau der

Dreierwalder (HUEEEND, D) A2 gelegenen, als
Wassermiihle errichteten GUNJEEEND Mihle bei HENED
(Kreis TP’ i» VGEEEEP Der Kliger ist Eigen-

tlimer von Ufergrundstiicken (Wiesen) beiderseits der Aa ober-
halb der Mihle; sein Hof mit weiteren L¥ndereien liegt un-
terhaldb des Mihlenstaus ndrdlich der Aa.
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Die Parteien streiten liber die Stauberechtigung
des Beklagten.

Die GAIENNEND Mihle gehrte frilher zum Kloster
GO, cinem 1256 gegriindeten, 1808 aufgehobenen
Zisterzienserinnen-Kloster. Das Klostergut einschlieBlich
der Mihle war Bestandteil des Gutes G, das im
Eigentum des Herzogs von AGEEEEEND stand. Der AGQEENNNEED
Besitz umfaBte auBler dem ehemaligen Kloster mit der Mihle
auch die oberhalb des Mihlenstaus beiderseits der Aa gele-
genen L#ndereien. 1906/1907 erwarb der Herzog von AN
das weiter oberhalb beiderseits der Aa angrenzende frithere
Gut E@EEl@Whinzu. Auf Antrag der Herzoglich-AqEENUEN
Rentei wurde im MErz 1924 in das Wasserbuch ein Wasserbenut

zungsrecht (Staurecht zum Betrieb der GUNIENNNNNEND Vasser-
miihle) eingetragen.

Engelbert Maria Herzog von AR veriuBerte das Gu
GNP .» November 1924 an den Provinzialverband West-
falen. Dieser verduBerte einen Teil des vormals AP -
@Y Besitzes mit Kloster und Mihle 1936 an die Siedlungs-
gesellschaft "RUNN EQE' weiter, die das Land aufteilte und
an 10 Siedler {ibereignete. Der Kliger 'ist der Sohn und seit
1947 der Rechtsnachfolger eines der Siedler, die seinerzeit
die von der Siedlungsgesellschaft "RUND ESEN' aus dem friihe
ren Provinzialgut (vormals AN Gut) COENNENED
gebildeten H6fe iibernahmen. Das - unter Denkmalschutz stehe
de -~ Kloster nebst Mihle ging 1937 in das Eigentum des Krei
ses TGN (iber. Dieser verHuBerte es 1954 an den Be-
klagten, dem seit 1945 die Verwaltung der Mihle libertragen
war, und an einen Gastwirt M) je zur H&1fte. Der Beklagt
und M@ setzten sich u.a. dahin auseinander, daB die Mihl
mit der Stauanlage Alleineigentum des Beklagten wurde.



Aus einem 1954 gestellten Antrag des Beklagten auf
Umschreibung des im Wasserbuch noch fiir den Herzog von AgES-
@ cingetragenen Staurechts und aus dem Widerspruch ver-
schiedener Oberlieger, u.a. des Klégers, entwickelte sich
ein langwieriges Verwaltungsverfahren. 1965 wurde das im
Wasserbuch eingetragene Staurecht als "behauptetes Recht"
auf den Beklagten umgeschrieben. Einen vom Regierungspri-
sidenten in Minster 1969 erlassenen neuen Bescheid, daB das
Staurecht ohne einschriénkenden Zusatz auf den Beklagten um-
zuschreiben sei, hob das vom Klidger angerufene Verwaltungs-
gericht Minster 1970 aus formellen Griinden auf.

Der Klidger begehrt mit der vorliegenden Klage die Fest-
stellung, daB der Beklagte nicht berechtigt sei, die Aa der-
art anzustauen, daB8 dadurch die Vorflut innerhalb der Gren-
zen der dem Kléger gehdrenden Grundstiicke beeinfluBSit werde,
hilfsweise entsprechende Unterlassung.

Das Landgericht hat dem Feststellungsantrag stattgege-
ben. Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Kléger die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. In der Re-
visionsverhandlung haben die Parteien {ibereinstimmend erklirt,
daB nach Einlegung der Revision die IGEND Aa verlegt
worden sei mit der Folge, daB8 sowohl die Mihle als auch das
betroffene Grundstiick des Kligers nicht mehr am FluB l&gen.
Der Kl#ger beantragt nunmehr hilfsweise, festzustellen, dasB
der Beklagte nicht berechtigt war, die Aa - wie im Hauptan-
trag umschrieben - anzustauen. Der Beklagte bittet, die Re-
vision zurilickzuweisen.




Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils.

I.

Das {ibereinstimmende Vorbringen der Parteien, die Aa
sei nach Einlegung der Revision - also nach SchluB der letz-
ten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht - verlegi
worden, ist vom Revisionsgericht zu berlicksichtigen, da dies¢
neue'Tatsache die Zulidssigkeit der Klage betrifft (vgl. dazu
RGZ 160, 204, 212 f; BGHZ 18, 98, 106; BGH LM Nr. 21 zu § 54¢
ZPO und Nr. 39 zu § 561 ZPO).

Mit seinem Hauptantrag begehrt der Kl#ger die Feststel-
lung, daB der Beklagte nicht berechtigt ist, die INNNENEGEGN
Aa derart anzustauen, daB8 dadurch die Vorflut zum Nachteil de
Kldgers beeinfluBt wird. Er will die Nichtberechtigung des Kl
gers zum Anstauen der Aa flir die Zeit ab Klageerhebung bis ir
alle Zukunft festgestellt wissen. Flr die Zeit ab Verlegung
der Aa ist der Hauptantrag aber unzulédssig geworden, weil in-
soweit (Jetzt) das nach § 256 ZPO erforderliche Feststellungs
interesse weggefallen ist. Seit der Verlegung der Aa ist ein
Anstauen des Flusses zum Betrieb der Mihle durch den Beklag-
ten nicht mehr mdglich.

Dem hat der Kléger in zuldssiger Weise mit seinem Hilfs
antrag Rechnung getragen. Mit diesem erstrebt er die Feststel
lung, daB der Beklagte bis zur Verlegung der Aa nicht berech-
tigt war, den FluB8 anzustauen. Ein berechtigtes Interesse des
Klégers an einer solchen Feststellung ist zu bejahen, weil
der Kléger daraus Rechtsfolgen fiir die Gegenwart ableitet
(vgl. BGHZ 27, 190, 196).




II.

Der Kléger hat unter Berufung auf sein Eigentum
(§ 903 BGB) den Abwehranspruch aus § 1004 BGB gegen den
Beklagten geltend gemacht. Das ist auch insoweit zuléssig,
als der Kliger Feststellung begehrt (Soergel/Miihl BGB 10.
~ Aufl. § 1004 Bem. 96; Staudinger/Berg BGB 11. Aufl. § 1004
Rdn. 4, 11). Streitgegenstand des vorliegenden Rechtsstreits
ist dagegen nicht, ob das vom Beklagten beanspruchte Stau-
recht zu Recht oder zu Unrecht im Wasserbuch eingetragen war.

©III.

Das Berufungsgericht hat eine Beeintriédchtigung des
Grundeigentums des Kl#gers als des niéichsten Oberliegers
durch den Staubetrieb des Beklagten rechtsfehlerfrei fest-
gestellt. Die Entscheidung des Rechtsstreits hiéngt daher
davon ab, ob der Klageanspruch nach § 1004 Abs. 2 BGB aus-
geschlossen ist, weil eine Pflicht des Klégers zur Duldung
des Riickstaus bestand.

1. Der auf das Eigentum gestiitzte Abwehranspruch des
Kldgers ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Beklagte
beim Anstauen der Aa etwa seinerseits nur Eigentiimerbefug-
nisse ausiibte, wie sie ihm § 903 BGB und § 24 des Gesetzes
zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz) vom
27. Juli 1957 (BGB1 I S. 1110) - WHG - einrdumen.

Der Beklagte als Eigentlimer des Mihlengrundstlicks war
zwar nach § 4 des Wassergesetzes flir das Land Nordrhein-
Westfalen (LWG) vom 22. Mai 1962 (GV.NW. S. 235) als Anlie-
ger nach dem Verh#ltmis seiner Uferstrecken auch Eigentiimer
der Aa, eines Gewlissers zweiter Ordnung (VO vom 18. Juli 1962,



GV. NW. S. 473). Seine Eigentiimerbefugnisse erstreckten
sich aber grundsfitzlich nicht liber die Grenzen seines Eigen-
tums hinaus.

2. Der Klé&ger muBte die Auswirkungen des Staubetriebs
des Beklagten auf seinen Grundbesitz auch nicht unter dem
Gesichtspunkt zul#ssigen Gemeingebrauchs des Beklagten hin-
nehmen.

Soweit sich das Anstauen der Aa durch den Beklagten
auf die Landgrundstiicke des Kl#gers auswirkte, fehlte es
an einer Widmung dieser Grundstiicke zum Gemeingebrauch. So-
- weit der Kliger als Eigentlmer der Aa (§ 4 LWG) betroffen
wurde, {iberschritt der Beklagte die Grenzen zuléssigen Ge-
meingebrauchs (§ 23 WHG, §§ 31, 32 LWG), wie das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei festgestellt hat.

3. Eine Duldungspflicht des Kl#gers auf Grund einer
dem Beklagten nach dem geltenden Wasserrecht verliehenen
Rechtsstellung hat das Berufungsgericht zutreffend verneint.

Dem Beklagten war nach den Vorschriften des Wasserhaus-
haltsgesetzes und des Wassergesetzes fiir das Land Nordrhein-
Westfalen unstreitig weder eine Erlaubnis (§ 7 WHG) noch eine
Bewilligung (§ 8 WHG) erteilt worden. Eine Duldungspflicht
des Kl&gers nach § 11 WHG, §§ 12, 16 LWG bestand nicht.

Aus der 1965 erfolgten Eintragung im Wasserbuch (§ 120
LWG) konnte der Beklagte Rechte nicht herleiten. Die Eintra-
gung hatte keine rechtsbegriindende oder rechtstéindernde Wir-
kung (§ 119 Abs, 3 LWG).



4, Der Abwehranspruch des Klégers war nicht deshalb
ausgeschlossen, weil sich der Beklagte auf eine ihm seit
dem Erwerb der Mithle im Jahre 1954 nach bisherigem Wasser-
recht verliehene Rechtsstellung berufen konnte.

Unter der Geltung des preuBischen Wassergesetzes vom
7. April 1913 (GS. S. 53) - PrWG -, das in Nordrhein-West-
falen nach §§ 134, 136 LWG bis zum 1. Juni 1962 fortgalt,
war dem Beklagten ein Wasserbenutzungsrecht (§ 46 Abs. 1
Nr. 1, § 40 Abs. 2 Nr. 3 PrWG) nicht verliehen (§§ 46 ff
PrWG) und auch nicht fiir ihn sichergestellt worden (§ 86
PrwG). :

5. Der Beklagte konnte sich gegeniiber dem Klagean-
spruch nicht auf ein Wasserbenutzungsrecht berufen, das un-
ter der Geltung des preuBSischen Wassergesetzes vom 7. April
1913 einem seiner Rechtsvorgiinger, insbesondere dem Herzog
von Arenberg, erteilt worden war.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war eine
Sicherstellung (§ 86 PrWG) zugunsten des Herzogs von Aren-
berg nicht erfolgt. Der Eintragung im Wasserbuch im Jahre
1924 kam eine rechtsbegriindende Kraft nicht zu, wie das Be-
rufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat. Da8 im {ibrigen
einem der Rechtsvorgéinger des Beklagten ein Wasserbenutzungs-
recht verliehen oder sichergestellt worden war, ist nicht er-
sichtlich. Eine Duldungspflicht des Kligers nach §§ 81, 82
PrWwG ivm § 15 Abs. 1 Nr. 1 WHG und § 126 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
LWG kam daher nicht in Betracht.

6. Das Berufungsgericht hat angenommen, dem Beklagten
habe als Rechtsnachfolger des Herzogs von ein von
diesem vor dem Inkrafttreten des preuSischen Wassergesetzes
vom 7. April 1993 erworbenes, nach § 379 Abs. 1 Nr. 1 PrwG



iVm § 15 Abs. 1 Nr. 1 WHG und § 126 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
LWG aufrechterhaltenes sog. altes Wasserbenutzungsrecht
zugestanden, némlich ein auf dem besonderen Titel der un-
vordenklichen Verjdhrung oder der Ersitzung beruhendes
Staurecht, das einen Abwehranspruch des Kliégers ausge-
schlossen habe.

Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision miis-
sen Erfolg haben. Aus den vom Berufungsgericht getroffenen
tatsidchlichen Feststellungen 1#8t sich nicht entnehmen, da
dem Herzog von AP Lein Inkrafttreten des preuBischen
Uasaergesetzes an 1. Mai 1914 (VO vom 13. April 1914, GS.
S. 64) in dem hier interessierenden Bereich der Aa ein nac
§ 379 Abs. 1 PrWG aufrechterhaltenes Recht zustand.

a) § 379 Abs. 1 Nr. 1 PrWG, auf den § 15 WHG und § 1
LWG verweisen (vgl. Burghartz WHG und LWG 2. Aufl. 1974 §
WHG Anm. 4), hat die beim Inkrafttreten des Gesetzes am
1. Mai 1914 bestehenden, auf besonderem Titel beruhenden
. Rechte, einen Wasserlauf anzustauen (§ 46 Abs. 1 Nr. 1,
§ 40 Abs. 2 Rr. 3 PrWG), aufrechterhalten, und zwar nach
§ 379 Abs. 4 Satz 1 PrWG mit dem bisherigen Inhalt (vgl.
Burghartz aa0 Anm. 1).

b) Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daB dem
Herzog von AP nach dem bis zum Inkrafttreten des pre
Bischen Wassergesetzes geltenden Recht die Befugnis zustan
das Wasser der Aa zum Betriebd der GNP VWassermiihl
bis zur gekennzeichneten H8he von 1,31 m iiber Fachbaum anz
stauen.

Als Rechtsgrundlage sind insoweit, da Gravenhorst im
Gebiet der frilheren preuBSischen Provinz Westfalen liegt, 2
nichst die Vorschriften des Allgemeinen Landrechts fiir die
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PreuBischen Staaten vom 5. Februar 1794 - ALR - heranzu-
ziehen. Dariiber hinaus kommen, da die Aa als wvon Natur
nicht schiffbarer Wasserlauf nach preuSischem Recht (ALR
II 15 §§ 38, 39) zu den Privatfllissen zu zHhlen ist, die
Bestimmungen des Gesetzes {iber die Benutzung der Privat-
flisse vom 28, Februar 1843 (GS. S. 41) - PrivF1G - in Be-
tracht. SchlieBSlich ist auf das Gesetz wegen des Wasser-
staues bei Mihlen, und Verschaffung von Vorflut vom 15. No-
vember 1811 (GS. S. 352) - Vorflutedikt - hinzuweisen, das
durch § 1 Satz 2 PrivF1G unberilhrt gelassen worden ist (OVG
24, 266; Begrtindung zu § 88 des Entwurfs eines Wassergeset-
zes, Drucksache Nr. 9 B des PreuBSischen Hauses der Abgeord-

" neten, 21. Legislaturperiode V. Session 1912/13, Sp. 126).

aa) Nach ALR I 8 § 99 durfte an Privatfliissen zum
Nachteil der Nachbarn und Uferbewohner durch Hemmung des
Wasserabflusses nichts unternommen oder ver#indert werden.
Ein Recht dazu konnte aber erworben werden, insbesondere
- trotz ALR I 9 § 664 - auch durch Ersitzung bzw. Verjih-
rung (ObTrib. Striethorst, Archiv flir Rechtsfille des preu-
B8ischen Obertribunals - im folgenden: "StriethArch." -, 61,
161; Koch ALR 7. Ausgabe 1878 Anm. 33, 32 zu I 8 § 99 und
Anm. 74 zu I 9 § 644; Férster/Eccius PreuBisches Privat-
recht III. Bd. 7. Aufl. 1896 § 170 a 1 S. 169).

Nach §§ 1, 13 PrivF1G, die die Vorschrift des ALR
I 8 § 99 modifizierten (Koch aa0), waren Stauungen mit be-
stimmten Einschrinkungen gestattet. So durfte kein Riickstau
liber die Grenzen des eigenen Grundstiicks hinaus und keine
Uberschwemmung oder Versumpfung fremder Grundstiicke verur-
sacht werden (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 PrivF1G). Diese Beschrin-
kungen konnten aber durch Erwerb eines Gegenrechts, insbe-
sondere auch wieder mittels Ersitzung oder Verjéhrung, be-
seitigt werden (RGZ 4, 282, 283 frf; 23, 147, 153; ObTrib. 77,
283 = StriethArch. 95, 321; Dernburg PreuBSisches Privat-
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recht I. Bd. 5. Aufl. 1894 § 253 S. 619/620; Fischer
PreuBisches Privatrecht 1887 § 35 S. 189; F&rster/Eccius
aa0; Nieberding/Frank Wasserrecht und Wasserpolizei im
PreuBischen Staate 2. Aufl. 1889 S. 324).

Durch das Verflutedikt wurde die Erh3hung des Was-
serstandes durch eine Stauanlage auch {iber die Grenzen des
Grundstiicks, zu dem sie gehdrte, nicht verboten (OVG 24,
266, 269). Doch muBte sich nach §§ 1 f£f jeder Wassermiih-
lenbesitzer die Setzung eines Merkpfahls zur Kennzeichnung
des h8chstzulidssigen Wasserstandes durch die zustindige Po-
lizeibeh8rde gefallen lassen. Diese amtliche Festsetzung
der Stauhbhe hatte keinen rechtsbegriindenden Charakter. Sie
betraf lediglich die Ausiibung des Staurechts, setzte also
den Bestand einer Staubefugnis voraus (vgl. RGZ 23, 147,
156 f£). Nur in Verbindung mit einem nachgewiesenen Stau-
recht konnte der Setzung eines Merkpfahls fiir die Stauh&he
auch rechtsbegriindende Wirkung zukommen (Holtz/Kreutz/
Schlegelberger Pr¥WG 5. Aufl. 1955 § 379 Anm. 3 ¢).

Diese Rechtslage ist nach Art. 65 EGBGB durch das
Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs am 1. Januar
1900 nicht beriihrt worden und bestand in PreufBen bis zum
Inkrafttreten des Wassergesetzes am 1. Mai 1914 (§ 399
Abs., 1, 2 Nr, 1 a, 3, 5 PriG). Bis zu diesem Zeitpunkt kam
auch ein Rechtserwerb durch Ersitzung bzw. VerJjédhrung in
Betracht (RGZ 111, 90, 95; RG HRR 1934, 328).

bb) Hiernach stand dem Herzog von Arenberg das Recht
zum Anstauen der Aa innerhalb der Grenzen seines Grundbe-
sitzes zu. Mit dem Berufungsgericht ist dariiberhinaus davon
auszugehen, daB der Herzog von AQID das von ihm bean-
spruchte Staurecht mittels Ersitzung erworben hat, soweit
sich der Staubetrieb der Mihle auf das damalige Gut EQHIEED
auswirkte.
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Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB sich
der Riickstau der GEENNEENEED Mihle bis in den Bereich
des damaligen Gutes E@EJlP hinein und damit jedenfalls
bis zum Erwerb dieses Gutes durch den Herzog von AgEp-
@GP im Jahre 1906/07 auf fremdes Eigentum auswirkte.
Diese tatrichterliche Feststellung greift die Revision
vergeblich an. S8ie hat gegen sich, daB das Ergebnis des
Sachverstiindigengutachtens Dr. Schliiter aus dem Jahre 1972
mit dem im Jahre 1901 an den Kreisausschu8 in TENNNNGNpD
gerichteten Antrag der 8ffentlichen Wassergenossenschaft
zur Melioration des unteren IJD Aatales auf Set-
zung eines Merkpfahls (§ 1 Vorflutedikt) im wesentlichen
iibereinstimmt. Die MSglichkeit, daB infolge einer in der
Zwischenzeit eingetretenen Anderung des FluBSbettes der Riick-
stau im Jahre 1972 weiter reichte als frilher, brauchte das
Berufungsgericht mangels hinreichenden Sachvortrags nicht
in Betracht zu ziehen.

In rechtlicher Hinsicht ist dem Berufungsgericht aller-
dings insoweit nicht zu folgen, als es annimmt, der Herzog
von M hate das Staurecht kraft unvordenklicher Ver-
jéhrung erworben. Der Titel der unvordenklichen Verjidhrung
ist ein Rechtsinstitut des Gemeinen Rechts, nicht des hier
anzuwendenden preuBischen Allgemeinen Landrechts (Meisner/
Stern PreuBisches Nachbarrecht 1927 § 36 I1I; Holtz/Kreutz/
Schlegelberger aa0 § 379 Anm. 9 c; vgl. auch RGZ 23, 147,
1533 111, 90, 95 £f; BGH LM Nr. 1 zu § 76 PrWG). Im Ergeb-
nis aber ist dem Berufungsgericht darin zuzustimmen, daB der
Herzog von A@E#das von ihm beanspruchte Staurecht, so-
weit es sich auf das ihm nicht gehbrige damalige Gut Efll§-
@ suswirkte, durch Ersitzung (Verjéhrung) erworben hat.

7
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Erforderlich zum Erwerb eines Staurechts durch Er-
sitzung waren ein ununterbrochener fehlerloser Besitz
wihrend der gesetzlich bestimmten Zeit (Meisner/Stern aaO
§ 36 II, 3; ALR I 9 §§ 500, 620 ff), die hier, da ein Be-
sitztitel nicht festgestellt ist, 30 Jahre betrug (ALR I
9 § 625). Diese Voraussetzungen waren erfiillt. Den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts, das Staurecht an der Ggp-
G Mihle sei seit unvordenklicher Zeit nach uraltem
Herkommen ausgeilibt worden, und dem Vorbringen des Klégers
(Klageschrift S. 7/8), das Staurecht an der GCulllllEINND
Mihle sei seit mindestens 1869 unangefochten ausgeiibt wor-
den, kann entnommen werden, da8 der Herzog von AN bve-
reits vor dem 1. Januar 1900 gegeniiber dem Eigentlimer des
damaligen Gutes E@Jll§ ein Staurecht durch Ersitzung er-
worben hatte. FUr die Ersitzung eines Staurechts gegeniiber
einem unterhalb der Mihle anslissigen Anlieger - wie sie wohl
der Beklagte geltend machen will - fehlt Jjeder Anhalt,

¢) Das Wassergesetz vom 7. April 1913 hat an der Rechts-
stellung des Herzogs von AQlnichts gelindert.

§ 40 PrWwG gestattete Stauungen mit gewissen Beschrin-
kungen. Nach § 41 Abs. 1 Nr. 1 und 2 PrWG war zum Nachteil
anderer eine mehr als geringfligige Ver#éinderung der Vorflut
oder des Wasserstandes verboten, nach § 43 Abs. 2 PrWG je-
der Riickstau liber die Grenzen der Ufergrundstlicke hinaus.
Das dem Wasserlaufeigentlimer nach dem Wassergesetz zustehen-
de Benutzungsrecht entsprach damit, soweit hier wvon Interes-
se, dem fritheren Rechtszustand, wie er sich insbesondere aus
dem PrivatfluBgesetz ergab (vgl. die Begriindung zu §§ 41, 43
des Entwurfs eines Wassergesetzes, aa0 Sp. 86, 88; Holtz/
Kreutz/Schlegelberger aa0 § 43 Anm. 8).
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Etwas anderes kann auch nicht daraus hergeleitet
werden, daB §§ 40 ff PrWG die Wasserbenutzung durch den
Eigentiimer behandelten, wihrend §§ 1, 13 PrivF1G bestimm-
te Wassernutzungsbefugnisse den Anliegern einrdumten. Es
entspricht der stiéindigen Rechtsprechung des Reichsgerichts,
daB im Geltungsbereich des Allgemeinen Landrechts und des
PrivatfluBgesetzes die Anlieger Eigentimer der Privatfliis-
se waren (RGZ 16, 178, 179; Holtz/Kreutz/Schlegelberger aa0
§ 8 Vorbem.).

d) Nachdem Jjedoch der Herzog von AQNIINER in den Jah-
ren 1906/07 das damalige Gut E@NNNIJP ervorben hatte, wirkte
sich der Staubetrieb der GOEEEENY Mihle nicht mehr iiber
die Grenzen des dem Herzog gehirenden Grundbesitzes aus. Von
diesem Zeitpunkt an hielt sich eine Stautiitigkeit fluSauf-
wirts im Rahmen des nach §§ 1, 13 PrivF1G zulidssigen Eigen-
tiimergebrauchs.

Allerdings hat das Berufungsgericht angenommen, das
von dem Herzog von AP kraft des besonderen Titels der
Verj&hrung (Ersitzung) erworbene Recht, das Wasser der Aa zum
Betrieb der GUINNNEED VWassermiihle bis auf 1,31 m {iber Fach-
baum anzustauen, sei durch den Hinzuerwerb des friiheren Gutes
EMP nicht beriihrt worden, insbesondere nicht durch Konso-
lidation untergegangen. Dieses Staurecht sei durch § 379 Abs. 1
PrWG aufrechterhalten worden.

Auf die Frage, welchen EinfluB die Vereinigung des Eigen-
tums an dem AP Besitz mit dem Eigentum an dem Gut
Esslage in einer Hand auf den Bestand des Staurechts hatte,
braucht hier jedoch nicht eingegangen zu werden (vgl. dazu
RG HRR 1934, 328; OLG Hamm DRiZ 1928 Nr. 381; Meisner/Stern
aa0 § 37 B 3; § 36 I 4 Fn. 5). Selbst wenn das Staurecht be-
stehen geblieben wire, ktnnte der Beklagte gegeniiber dem Kli-
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ger daraus keine Rechte herleiten. Das durch Ersitzung er-
worbene Staurecht hat sich némlich nur auf das damals nicht
zum ANSSEESESND Besitz gehorige Gut ESNJED erstreckt.

Die Grundstiicke des Kliégers sind aber nicht Bestandteile des
Gutes EfllllPgevesen, sondern haben zu dem zwischen der Mih-

le und dem Gut E@iilPgelegenen AGENEY Besitz gehort.

Soweit der zwischen der GUEND Mihle und dem
Gut E@D gelegene Grundbesitz von dem Betrieb der Stauan-
lage betroffen wurde, handelte es sich allein um Auswirkungen
der Eigentiimerbefugnisse, die dem Herzog von A zustan-
den. Durch die Ausiibung von Eigentlimerbefugnissen an der ei-
genen Sache haben aber durch Ersitzung zus#itzliche Rechte
nicht erworben werden kdnnen.

Die Befugnis, einen nichttffentlichen Wasserlauf an-
zustauen, wurde im preuBischen Recht als AusfluB der Eigen-
tlimerrechte angesehen (vgl. Dernburg aa0 S. 619/20). Ein
Riickstau iiber die eigenen Grenzen war als %“gesetzliche Ei-
gentumsbeschrinkung® grundsédtzlich unzuléssig. Diese gesetz-
liche Eigentumsbeschrénkung hatte die Natur einer Grundge-
rechtigkeit, die zugunsten des (fremden) Nachbargrundstiicks
auf dem eigenen (Mihlen-) Grundstiick lastete. Sie konnte durcl
Ersitzung beseitigt werden (vgl. ObTrib. StriethArch. 90, 148
Ein solcher Rechtserwerb war aber immer nur "gegen" einen an-
deren méglich. Nur Besitzhandlungen, die in Kenntnis des Er-
sitzungsgegners vorgenommen wurden, konnten zur Ersitzung fiih
ren (Meisner/Stern 2a0 § 36 II 3). Mithin war ein Rechtser-
werb an der eigenen Sache durch Ersitzung rechtlich unméglich

Demnach sind die fluBaufwirts zwischen der GUllIND-
S Mihle und dem damaligen Gut EfJJl; gelegenen Grundstiick
des Klédgers nicht aufgrund des besonderen Rechtstitels der Er
sitzung mit einem Staurecht zu Gunsten des Herzogs von AQNN-
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Sl vclastet gewesen. Ein solches Recht hat daher auch
nicht durch § 379 Abs. 1 PrWG und § 126 LWG aufrechter-
halten werden kodnnen.

Auch § 379 Abs. 2 PrWG kommt nicht zum Zuge. Der An-
wendungsbereich des § 379 PrWG erstreckte sich nur auf
Wasserbenutzungsrechte, die durch das Inkrafttreten des
(neuen) Wassergesetzes beeintrichtigt wurden (vgl. Holtz/
Kreutz/Schlegelberger aa0 § 379 Anm, 11 S. 609). Das war
aber hinsichtlich der Eigentlimerbefugnisse - wie unter
6 ¢ dargelegt - nicht der Fall.

7. Mit der Feststellung, daB der Beklagte - ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts - sich nicht auf
ein sog. altes (auf ihn als Rechtsnachfolger des Herzogs
von A iibergegangenes) Wasserbenutzungsrecht beru-
fen kann, erweist sich die Klage aber noch nicht als be-
grindet.

Es ist vielmehr die - vom Berufungsgericht nrur an-
gedeutete - Frage zu priifen, ob fiir den Kliger eine von
seinem Vater lbernommene schuldrechtliche Verpflichtung
bestanden hatte, eine Staurechtsdienstbarkeit an seinem
Grundstiick zugunsten des Beklagten zu bestellen (vgl. hier-
zu RG JW 1912, 361, 362; Meisner/Stern aa0 § 35 II, § 36
I 4). Auch ist zu erdrtern, ob der zwischen dem Vater des
Kldgers und der Siedlungsgesellschaft "REND Ef" seiner-
zeit geschlossene Vertrag die Verpflichtung enthielt, den
Staubetrieb der GAIEEY Mihle zu dulden. Eine derar-
tige Vereinbarung zwischen dem Vater und der Siedlungsge-
sellschaft wiirde nicht nur die Vertragsteile und deren Ge-
samtrechtsnachfolger gebunden haben. Eine vom Vater des
Klédgers {ibernommene Duldungspflicht hiitte vielmehr nach
§ 328 BGB auch zugunsten des Beklagten als des jetzigen
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Inhabers der Mihle wirken kdnnen (vgl. RGZ 66, 126, 127/
128; RG Warn 1931 Nr. 8; BGB-RGRK 11. Aufl. § 1004 Anm. 70
§ 906 Anm. 3).

Das Berufungsgericht hat zwar festgestellt (BU 24),
daB bei der VerBuSerung des AYNINNJND Besitzes im
Jahr 1924 an den Provinzialverband Westfalen u.a. die Was-
serkraft der Mihle und alle anderen Berechtigungen ausdriic
lich Gegenstand des Kaufvertrages gewesen sind, daB beim
Erwerb des Besitzes durch die Siedlungsgesellschaft "Rote
Erde" im Jahre 1936 ebenfalls "alle etwa vorhandenen Be-
rechtigungen® mitiibertragen wurden und das das Staurecht
bei dem Erwerb der Miihle durch den Kreis TElEEENSeine
Rolle gespielt hat. Das kinnte daflir sprechen, da8 die
Siedlungsgesellschaft die Verpflichtung {ibernommen hat,
ihre spéteren Siedler zur Duldung des Staubetriebes zu
verpflichten. Diese Verpflichtung hat auch stillschwei-
gend iibernommen werden kénnen, etwa weil die Vertragspar-
teien eine Fortsetzung des Betriebes der Wassermiihle als
selbstverstindlich ansahen. Die bisherigen Feststellungen
des Berufungsgerichts ermfglichen dem Senat als Revisions-
gericht aber nicht eine dahingehende SchluBfolgerung. Zu-
dem fehlt es an Feststellungen dariiber, welchen Inhalt die
Vereinbarungen der Siedlungsgesellschaft mit dem Vater des
Klédgers hatten. Auch hier kann bedeutsam werden, ob eine
stillschweigende Vereinbarung, den Staubetrieb der Mihle
(in welchem AusmaBSe?) zu dulden, zustande gekommen ist.
Daf etwaige Stau- und Wasserrechte, die dem Landkreis T@N
S zustanden, auf den Beklagten tibertragen worden sinc
hat das Berufungsgericht rechtsbedenkenfrei festgestellt.
Das l&dBt es als mbglich erscheinen, daB auch etwaige Be-
rechtigungen in dem vorstehend erbdrterten Sinne auf den
Beklagten {ibergegangen sind.
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8. Die danach erforderlichen Feststellungen kann
das Revisionsgericht nicht selbst treffen. Das ange-
fochtene Urteil, das auch nicht mit anderer Begriindung
gehalten werden kann, muB8 daher aufgehoben werden. Die
Sache ist zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Der Senat hat
es nicht fiir angebracht gehalten, eine teilweise Zurlick-
weisung der Revision hinsichtlich des Hauptantrages aus-
zusprechen.

9. Sollte das weitere Verfahren eine vertragliche
Verpflichtung des Kligers, den Staubetrieb der Wasser-
miihle -des Beklagten zu dulden, nicht ergeben, so wird
das Berufungsgericht zu priifen haben, ob eine derartige
Verpflichtung auf Grund des nachbarlichen Gemeinschafts-
verhiltnisses (§ 242 BGB) angenommen werden kann.

Zwar werden die widerstreitenden Interessen von Grund-
stlicksnachbarn in erster Linie durch die gesetzlichen Be-~
stimmungen des Nachbarrechts geregelt. Das nachbarliche
Gemeinschaftsverhiltnis flir sich allein erzeugt in aller
Regel noch keine Rechte und Pflichten gegeniiber dem Nach-
barn (vgl. BGHZ 38, 61, 63 ff; BGH WM 1970, 793; 1972,
1400; Pikart, WM 1969, 82, 84; Mattern, WM 1972, 1410,
1413), Doch kann in besonderen Ausnahmefdllen ein Grund-
stiickseigentiimer verpflichtet sein, Beeintréchtigungen
seines Grundstiicks durch eine auf dem Nachbargrundstiick
gehaltene Anlage zu dulden, wenn auf andere Weise der
durch § 242 BGB gebotene billige Ausgleich der widerstrei-
tenden Interessen der Nachbarn nicht erzielt werden kann
(vgl. BGHZ 58, 149, 157). Dazu bedarf es noch tatsfichli-
cher Feststellungen, namentlich dariiber, in welchem AusmaS
der fiir den Betrieb der Wassermilhle notwendig gewesene Was-
serstau die Lindereien des Klégers beeintréchtigte. Das Be-
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rufungsgericht spricht auf Seite 14/15 des angefoch-
tenen Urteils von einer "gewissen Beeintrichtigung"
der vom Stau betroffenen Grundstiicke., Demit hat es er-
sichtlich aber nur die Eigentumsbeeintrichtigung als
solche, nicht auch den Grad der Schwere dieser Beein-
trichtigung abschlieSend feststellen wollen.

Allerdings hitte der Kliger eine wesentliche Beein-
trichtigung seines Grundbesitzes nur dulden miissen, wenn
der Beklagte nicht in der Lage gewesen war, die Beein-
trachtigungen durch wirtschaftlich zumutbare MaSnahmen
zu verhindern. Er hiitte dann aber vom Beklagten einen
angemessenen Ausgleich in Geld verlangen kinnen (vgl.
dazu BGHZ 58, 149, 159; 62, 388, 394).

Dr. Krohn Dr. Peetz Lohmann

Krtner BouJjong
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