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Gemeines Wasserrecht

Uber den Gemeingebrauch hinausgehende Stau~ und
Vasserableitungsrechte an offentlichen Gewdssern
konnten nach Gemeinem Recht grundsétzlich nur
durch obrigkeitliche Verleihung (concessio),
nicht durch ein Rechtsgeschéft des Privatrechts, -
etwa durch Bestellung oder Ersitzung einer Ser-
vitut entstehen. Die einzige weitere Moglichkeit,
der Entstehung eines solchen Rechts war die ‘
unvordenkliche Verjahrung, die den Beweis fiir
eine in friiherer Zeit erteilte Verleihung lie-
fert.

PreuBisches Wassergesetz (WG) § 380

Der Antrag auf Eintragung der nach § 379 WG auf-’
rechterhalten gebliebenen Rechte ins Wasserbuch,
der gem#B § 380 WG bis- spitestens 30. April 1929
zu stellen war, muBBte in sich selbst ausreichend.
bestimmt sein. Im ilibrigen waren keine strengen
Anforderungen an ihn zu stellen. Das Recht muBte
so genau begeichnet sein, daB dem Antrag nicht
eine andere Bedeutung beigelegt oder ein anderes -
Recht unterschoben werden konnte (Bestdtigung
von RGZ 161, 243 /2527). ,
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Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Geschiafts~
stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Miihlenbesitzers Franz ) ', Alléininhabers der
Pirma Miihlenwerke H -G Franz EEEED;
in GEED; |

Beklagten, Berufungskligers, AnschluB-
) berufungsbeklagten und Revisionsklédgers,

~ ProzeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt Dr. — -

den Muhlenbes1tzer Frltz E— “Alleininhaber der
Pirma Gebr. EQEEED in HENED, G—

Klager, Berufungsbeklagten, AnschluB3—-
berufungsklager und Rev131onsbeklagten

o PrezeBbeVOllmachtlgter' Rechtsanwalt —_ |
 hat der V. ZlVllsenat des Bundesgerlchtshofs auf die mind-
liche. Verhandlung vom 9 Aprll 1954 unter Mltw1rkung des

; ‘ Senatspras1denten Dr. Tasche und der Bundesrlchter Schuster,

'f_éfur.Rechx erkanntﬂﬁ.aT

Auf dle Rev181on des Beklagten w1rd das Urtell
des 1, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
_Celle vom 19, Juni 1952 aufgehoben.

Die Sache w1rd zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickver-
wiesen, dem auch die. Entscheidung iiber die Kosten
des ReV151onsverfahrens ubertragen wird.

jVon Rechts wegen_-




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der Kliger ist Eigentiimer der Gl Mihle in HENED
und der GrE D Vvihle in Gri - Decr Beklagte
ist Eigentiimer der KD Mihle in GUND und der ihr
benachbarten und in Betriebsgemeinschaft mit ihr stehen-
den Ki@@uiihle in HENEEM. Die vier Mithlen liegen an einem '
etwa 2 km ‘1angen FluBabschnitt der Innerste, eines FluB-
laufs zweiter Ordnung, und zwar die G Viihle des Kl&-
gers oberhaldb, seine Gr{jjJ P ihle dagegen unterhalb
der beiden Miihlen des Beklagten. Oberhalb dieser beiden
Miihlen des Beklagten teilt sich die Innerste. Ihr ostwdr-
tiger Arm tellt sich an der sog. GroBen Schleuse erneut
und treibt mit seinem rechten Arm - dem sog. GroBen Niihlen—
graben - die X1ffBuniihle des Beklagteuw und etwa 1 km fluB-
abwiarts die Gr{jll D Mihle des Kligers. Der linke Arm
treibt die K Mihle des Beklagten., Sein Wasser sam-
melt sich nach Durchlauf durch die Turbine in einem Miih-
lenkolk, an dessen unterem AusfluB friiher ein Uberfall-
wehr bestanden hat, und flieBt dann in den Hauptlauf der
Innerste ab.
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Dieses zwischen deh Parteien strittige Uberfallwehr
hatte die Aufgabe, den ungenutzten Ablauf des Wassers aus
dem Miihlenkolk in die Innerste zu verhindern und wenig-
stens einen Teil dieses aus der KU Miihle kommenden
Wassers durch den vom HMilthlenkolk aus abgezweigtben "Kleinen
Miihlengraben" dem Groﬁ_en Miihlengraben und dami't der ¢r@lD
@ vihle des Kldgers szuzuleiten, die mithin ihr
Wasser sowohl unmittelbar durch den GroBen Miihlengraben,
also von der K1{@miihle her, als audéh durch den Kleinen
Mithlengraben, also von der K-Miihle her, erhalten
konnte. In Regelung dieser Wasserfiihrung und der Stauhdhe
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. Franz ED zur K-—G— Miihle und Franz Ha D
. gur Gr— Muhle unter Mitwirkung des zustindi-

am strittigen Uberfallwehr sind im Laufe der Jahrhun-
derte zwischen den Eigentiimern der Gr{ D Yihle
.den Rechtsvorgingern des Klégers) und den Eigentiimern
der XD Mihle und der K1@miihle (den Rechtsvorgin-
gern des Beklagten). verschiedene Vertridge abgeschlossen
worden. Die letzte wesentliche Vereinbarung dieser Art
Wurde am 22. Oktober 1851 zwischen den Miihlenbesitzern

gen Wasserbauinspektors getroffen. Dabei wirde die Hohen-
lage des gleich unterhalb der K—Muhle gelegenen

"von dem Miihlenbesitzer Franz Ho{ii@in Bau und Besse-
Tung zu unterhaltenden Wehrs oder Uberfalls" in den da-
mals iibkichen MaBen (Zoll), ausgehend von dem "Grundbaum"
der XJD-CQID viihle und unter Verwendung von holzer-
nen N&geln als Zeichen festgelegt. : |

Am selben Tage haben die Vertragspartelen welter'
vereinbart, daB der Vergleich nicht nur fiir sie selbst.
sondern auch fiir ihre Erben sowie fiir ihre Nachfolger
im Besitz der betreffenden Miihlen "als unverbriichlich auf
ewige Zeiten" gelten solle. Der Vergleich enthilt sodann
weiter noeh den Beglaublgungsvermerk des Konlollchen
Amtes Hlldeshelmc ‘ '

: Inzw1schen haben sich dle tatsachllchen Verhaltnlsse
wesen’clich verandert,

Das strittige Wehr besteht heute nicht mehr, der

| Kleine Miihlengraben liegt jetzt erheblic_h'"ht.jher als. de_r

Normalwasserstand im Miihlenkolk, er ist iiberdies in sei-
nem ersten Teil, vom Miihlenkolk aus gesehen, zugeschiittet:




Sowohl der AbfluBarm zwischen Miihlenkolk und der Inner-
ste, als auch die Stelle, an der das strittige Wehr
gestanden hat, ist im Zusémmenhang mit einer Innerste-
regulierung etwa 1938/39 vom Beklagten auf anndhernd

das Doppelte der urspringlichen Breite verbreitert, auch
etwa 3/4 m tiefer ausgebaggert worden. Das Peschwerder
Wehr, das sieh am GroBen Mﬁhlengraben gwischen der Ein-
miindung des Kleinen Miihlengrabens und der cr D
Muhle befand . besteht nicht mehr. Der Peschwerder Strang,
durch den das iiber das Peschwerder Wehr stromende Wasser
Zur Innerste abfloB, ist zugeschuttet

Der *’1‘é,ger behauptet, er und seine Rééhtsvérgé’.nge'r

h8tten ihre Rechte ninsichtlich des strlttlgen Wehrs

entsprechend dem Vergleloh vom 22. Oktober 1851 immer
wieder geltend gemacht. Erst in den letzten Jahrzehnten
sei das Wehr allmihlich verfallen. Das Fehlen des Wehrs
habe eine ungeniigende Wasserzufiihrung zur Gr—
Miihle zur Folge, da das aus der KD Mihle kommende
Wasser jetzt nicht mehr durch den Kleinen Muhlengraben

in den GroBen Mihlengraben und damit zur Gr{ N Mih-
le, sondern unmittelbar in die Innerste abflieBe. Dadurch

~ sei der Kliger allein auf das durch die K1@lBuiihle flies-

sende Wasser angewiesen und, wenn der Beklagte diese Mih-
le iiberhaupt nicht laufen lassen wolle, in der Wasserzu-
fiihrung génzlich von der Willkiir des Beklagten abhingig.
Da~der Beklagte die Wiedererrichtung des Wehrs verweiger- ]
te, hat der Kldger am 8. April 1947 Klage erhoben mit dem .
Antrag,-den_Beklagten,zu verurteilen,

1. zu dulden, daB der Kliger auf dem dem Beklagten
gehtrigen Miihlengrundstick in G{ili@kurz unter-
nalb der K viihle ein Wehr errichtet und un-



terhidlt, das in Lage und Abmessungen einschlief3-
lich der Kronenhohe dem Vergleich vom 22. Oktober
1851 entspricht;

o, die Uferanschlifsse des vom Kldger zu errichtenden
Wehrs auf seine eigenen Kosten herzustellen.

‘Der‘Beklagte hat Klagabweisung beantragt..

Das Landgerlcht hat durch Urtell vom 1. Juni 195| er- ”
kannt"" R

Unter AbWéisung der Klage im iibrigen wird der
Beklagte veruruellt, zu dulden, daB der Klidger auf
~den dem- Beklagten gehorlgen Muhlengrundstuck in
Gl xurz unterhald der KINND Mihle ein Wehr er-
richtet und unterh&lt - Lage und Abmessungen entspre
chend der Verelnbarung vom 22. QOktober 1851, ndmlich
mit einer Wehrkronenhohe von NN + 67 312 m und einer
Kronenbrelbe von 4 528 m. '

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte beantragt.

. das Urteill des Landgerlchts aufzuheben und d1e Klage
_ff_ln vollem Umfang abzuwelsen, o S

"ffhllfswelse festzustellen, daB der Anspruch erst nach
| W1ederherstellung des Peschwerder Wehrs besteht

fﬁér'Klager hat: beantragt,
| die Berufung zuruckzuwelsen,
' sowie im Wege der AnschluBberufung,

den Beklagten zu verurteilen, die Uferanschliisse des’
vom Kldger zu errichtenden Wehrs auf Kosten des Be-




Der

klagten herzustellen, und zwar in der Weise, daB
die Ufer senkrecht an das Wehr anschlieBen in der
Hohe von 0,40 m iiber der Wehrkroné,

hilfsweise, den Beklagten zu verurteilen zu dulden,
daB der Kldger die Uferanschliisse in dieser Weise
herstellt, _

weiter hilfsweise, festzustellen, daB dem Kliger
das in der Entscheidung des Landgerichts und im An-

trag der AnschluBberuiung beZeibhnete Recht zusteht.

Beklagfe hat demgegeniiber beantragt,

die Anschluflberufung des Klégers zurﬁckZﬁweisenf

Das Oberlandesgericht hat dahin erkannt:

Unter Zuriickweisung der Berufung des Beklagten
wird auf die AnschluBberufung des Klagers das Urteil

der 2. Zivilkammer des Landgerichts Hildesheim vom

1. Juni 1951 abgedndert und wie folgt neu gefaBt:

1. Es wird festgestellt, da8 der Beklagté ver-
pfllchtet ist, zu dulden, daB der Kliger auf dem dem

o Beklagten gehorigen Miihlengrundstick in G- kursz
~unterhald der K{JlP Mihle ein Wehr errichtet und

unterhalt das nach Lage und Abmessungen der Verein-
barung vom 22. Oktober 1851 entspricht, némlich mit
einer Wehrkronenhshe von NN + 67 312 m und einer Kro-
nenbrelte von 4, 528 m; ‘ ‘

2. Es wird festgestellt daB der Be&lagte ver-
pflichtet ist, die Uferanschliisse des vom Kliger zu
errichtenden Wehres in der Weise herzustellen, da8
dle Ufer senkrecht bis zur Héhe von 0,40 m iiber der
Wehrkrone an das Wehr anschlieBen.



Mit der Revision erstrebt der Beklagte Aufhebung'des
angefochtenen Urﬁeilsﬂqqd Abweisung der Klage. Der Klé&-
ger beantragt Zurﬁgkweigung der Revision. Auf Grund der

' Revisionsverhandlung sind auf Bitten der Parteien Ver-
.gleichsverhandlungen"(tgilwgise-an Ort und Stelle) ge-

fithrt worden, die schlieBlich gescheitert sind.

Entscheidungsgriindes
B .baé Lahdgérieht hat auf die Klage den Beklagten ver-
urteilt‘ die Wiederherstellung des strittigen Wehrs zu

‘;duldenu Das Berufungsgericht hat lediglich eine entspre-
chende Feststellung ausgesyprochen und hat auf die An-
schluBberufung des Xldgers weiter festgestellt, der Be-

klagte sei zur Herstellung des Uferanschlusses ver-
pfllchtet Es Luhrt dazu aus: Die Voraussetzungen fir ein
Lelstungsurtell selen gegenwdrtig noch nicht gegeben,

'-:da zur Neuerrwohtung des Wehrs und zur Fertlgstellunv

der seitlichen Anschlusse eine wasserpolizeiliche (§ 22
Abs 1 des PreuBlschen Wassergesetzes - in der Folge WG -

und im gleichen Verfahren zu erteilende gewerbepolizei-
~ liche (§ 16 GewO) Genehmigung erforderlich sei. Es kgn-~
. ne. daher 1ed1g110h dem Hilfsantrag des Xligers auf Fest-
‘stellung selnes Duldungsanspruchs und der Verpflichtung
“]des Beklagten Zur. Herstelluag des Uferanschlusses statf—
'_djoegeben werden,.“;a,., -

Dle Rev151on meint: Schon mlt Ruck51cht auf die
volllge Veranéerung der wasserwirtschaftlichen Verh&lt-
nisse sei eine wasserrechtliche Verlelhung nach §§ 46
ff WG erforderlich und, solange ein solches Recht nicht

—————




verliehen sei, kidnne ein rechtliches Interesse an der
alsbaldigen Feststellung nicht bestehen. Auch wihrend
eines wasserrechtlichen Verfahrens sei ein Rechtsschutz-
interesse nur gegeben, wenn ein Streit gemidB § 70 Abs 2
WG zur richterlichen Entscheldung verwiesen worden sei.

Dem ist nicht zuzustimmen. Bei dem langjdhrigen Streit
der_Parféien und da der Beklagte die Anspriiche des K1li-—
gers bestreitet und das Bestehen oder Nichtbestehen ei-
nes pfivatrechtlichen Anspruchs sehr wohl von Bedeutung
fiir die Entscheidung des dffentlich-rechtlichen Verfah-
rens sein kann, kann das alsbaldige rechtliche Interes-
se an einer Feststellung nicht verneint werden, zumal
eine sonst zulédssige Verleihung versagt werden konnte,
wenn feststeht, daB das zu verleihende Recht aus tat-—

. sdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht ausgeiibt wer-
den kann (Pr OVG.in Zeitschrift fiir Agrar- und Vasser-
recht -~ ZAgr - 21, 22).

B

Zﬁr Berufung des Beklagten fiihrt das Berufungsgericht
aus;'Der'Kléger habe auch heute noch einen Anspruch auf
- Duldung der Errichtung und Unterhaltung des Uberfall—
wehrs. Dieser Duldungsanspruch erwachsé nicht unmittel-
bar aus dem Vergleich vom 22. Oktober 1851, In diesem
hitten sich die Vertragsparteien lediglich iiber die Stau-
hohe des Wehrs geeinigt und seien von dem Bestehen irgend-
' eines Rechts schon ausgegangen. Es handle sich um ein ti-
. tuliertes Recht im Sinne des § 379 Abs 1 WG, und zwar um
ein untrernmbar miteinander verbundenes Doppelrecht,



.

a) ein absolutes dingliches Recht am Wasserlauf,
das das. Recht éui,ErrichtUng und Unterhaltung
des Wehrs .(Staurecht) und auf Ableitung des an-
géstaaten Wassers -durch den Kleinen Mithlengra-
ben zur Gr—Muhle (Ableltungsrecht) um-

fasse,.

B) ein dingliches Recht-des Elgentumers der D
- G Miihle gegen den Inhaber der KU Yiih-
"*le auf Duldung des Wehrs und auf Benutzung der

Ufergrunds tiicke zur Errlchtung, Unterhaltung und
Bedlenung des ‘Wehrs .

Die Entstehung und Rechtsnatur dieser Rechtp seien
nach Gemeinem Recht zu beurteilen. Sie konnten sich al-

lerdings nur teilweise nach den Vorschrlften iiber die

Entstehung von Servituten richten, Nur iiber das Duldungs-

‘recht zur Benutzung der Ufergrundstlicke habe zwischen

den Parteien ein formloser Vertrag geschlossen werden
konnen, wie es nach Gemeinem Recht fiir die Entstehung
einer Servitut notwendig gewesen sei. Das Wasserrecht

" habe nicht im Weg der Bestellung einer Serv1tut ents»e—

hen. konnen, da Voraussetzung dafur gewesen ware, daf

. der Elgentumer des dienenden Wassergrundstucks,_der-

f RechtSVOrganger des Beklagten, die Verfugungsberechtl—
-gung H{iber dle Yassernutzung gehabt hitte. Dieses Verfi-
_gungsrecht sel bei den sog. 6ffentlichen Flussen des Ge-
~meinen Rechts eingeschrinkt gewesen. Offentllche Flisse

seien alle stdndig flieBenden Wasserldufe, also selbst
kleine Biche gewesen. Dazu gehtre auch die Innerste.
Rechte zur Benutzung des Wasserlaufs oder des Wassers




hétten daher nicht durch privatrechtliche Vefeinbarung,
auch nicht durch Ersitzung, sondern, von der hier nicht
in Betracht kommenden Verleihung abgesehen, nur durch
unvordenkliche Verjihrung begriindet werden kdnnen.

- Die Auffassﬁng sei abzulehnen, ein Privatrecht an
einem offentlichen Gewdsser kidnne durch unvordenkliche
Verjéhrung nur erworben werden, wenn die Benutzung eine
ausschlieBliche gewesen sei. Die Nutzungsverleihung ge-
be dem Berechtigten ein "ausschlieBliches" Nutzungsrecht
am Wasserlauf nur gegeniiber dem Gemeingebravch. DaB: :
ein Staurecht seine Grenzen an anderen, gleichgearteten
Rechten, also an den Staurechten der anderen Milhlen fin-
de, bedeute keine Einschrénkung der AusschlieBlichkeit.

Es komme als Entstehungsgrund des Wasserrechts al-
lein die unvordenkliche Verjdihrung in Betracht. Ihre
Voraussetzungen - nachweislicher Besitz iiber 40 Jahre
und keine,Erinnerungen an einen anderen Zustand iber
weitere 40 Jahre — ldgen nach dem unstreitigen Sachver-
halt vor. Bis 1889 bestreite auch der Beklagte die Exi~
stenz des Wehrs und seine Funktion nicht. Das Vorhanden-
sein im Jahre.h 1849 ergebe sich aus den Prdtokollen vom
19. November 1830 und vom 21. Dezember 1841. Aus der
Zeit nach 1809 sei Entgegenstehendes nicht bekannt,

Die unvordenkliche'Verjahrung sei ein besonderer Ti-
" tel im Sinne des § 379 Abs 1 WG und gebe einen Beweis-
grund fiir eine in frﬁherer Zeit von der zustdndigen Ob-
rigkeit ausdriicklich oder stillschweigend erteilte Ge-
nehmigung oder Verleihung ab. 4
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Der Inhalt des titulierten Rechts bestimme sich-
nach dem Inhalt des Titels;, also auch nach der Ausge-
staltuhg durch Ubung. MaBgebend sei daher vor allem
der Vergleich vom 22, O'kfob’éx'-'“lSM° Es bestehe also ein
Staureoht als selbstandlges ‘dingliches Recht, in dessen

.Felge geder, .auch der Grundeigentiimer, verpflichtet

sei,. die Wasserentnahme zu dulden und jede Beeintréch-
tlgung des Staus zwu unterlassen. Glelchzeltlg sei ein

X'Recht auf Ableitung des angestauten Wassers durch den

Kleinen Muhlengraben zum Betrieb der Gr— Miihle

‘erkennbar, das ebenfalls ein dlngllches Recht am Wasser~
‘lauf seln ‘}‘ _ o o

J:Danebén lasse.der Vergleich voh,1851’auChwdas'Recht
auf Benutzung der Ufergrundstiicke im Rahmen der Errich-

tung, Unterhaltung und Bedienung des Wehrs erkennen° Die- -

ses sei nicht ein Bestandteil des Staurechts, sondern

. beruhe auf besonderem Rechtsverhdltnis. Es sei eine Grund—

dienstbarkeit (Servitut). Als Entstehungsgrund komme

"unvordenkliche Verjéhrung oder formloser Vertrag auch
'Serv1tuteners1tzung durch mindestens zehnaahrlge Ausii~
’ bung inter praesentes, nédmlich von 1830 blS |889,}1n Be-
 g;tracht R S .

Dle Elnwendungen des Beklagten gegen d1e Entstehung
eser Rechte selen nlcht begrundet° - s : .

| ,3) Einer Généhmigﬁng:des Staurechts nach § 74 hann.
Gesetzes vom 22. August 1847 (GS 263) habe es nicht be-
durft, da § 74 dieses Gesetzes 51ch nur auf neue Stauan—
lagen bezogen habe. - S
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b) Dafiir, daB es sich bei dem Recht des Klégers
nur um eine pachtweise Gestattung gehandelt habe, fehle
 jeder Anhalt.

¢) Abzulehnen sei die Annahme einer lediglich ho-
heitlichen,Genehmigung ohne Begriindung eines privaten
Wasserrechts. Die noch vorliegenden Urkunden zeigten
deutlich den privatrechtlichen Charakter der den Rechts-
vorgédngern des Kl&dgers eingerdumten Rechte. Die nach
§ 379 W aufrechterhaltenen Rechte gdlten ohnehin grund-
s8&tzlich als Privatrechte weilter.

Die Revision wendet sich gegen diese Ausfiihrungen.
Sie trdgt vor, die vom Kldger geltend gemachten Wasser-
benutzungsfeChte; das Staurecht und das Wasserableitungs-
recht, bestiinden nicht mehr, weil es sich dabei nicht um
titulierte Rechte im Sinne des § 379 Abs 1 WG, sondern
um Wasserrechte im Sinne des § 379 Abs 2 WG handle und
Zur Zeit des Inkrafttretens des Wassergesetzes am 1.Mai
1914 rechtmifige Anlagen zu ihrer Ausiibung nicht vorhan-
den gewesen seien. '

Die Revision fiihrt aus, es handle sich um folgende
jebhter Lunr Sy € aLe ‘

. a) um Wasserbenutzungsrechte, die nach dem Wasserge—
- setz zu beurteilen seien, niémlich ein Staurecht
und ein Ableitungsrecht am Unterwassergraben der
KGD Mible und ein Einleitungsrecht entweder
am Kleinen Miihlengraben oder, falls dieser Wasser-
laufseigenschaft nicht habe, am GroBen Miithlengra-

ben; ’ »
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b)-um .nach allgemeinem biirgerlichen Recht zu be-
-urteilende Berechtigungen, ndmlich um das Recht,
auf dem Grundbesitz des Beklagten ein Stauwehr
herzustellen und zu unterhalten und, falls der
kleine Muhlengraben kein Wasserlauf im Reclits-
sinne .sei, um das Recht, durch ihn Wasser zum
GroBen Milhlengraben hinzuieiten°

- Das Staurecht sei nur ein Recht zum Aufstau, es ent-
halte nicht das Recht, daB jedermann verpflichtet sei,
die Wasserentnahme zu duldeﬁ}_Das Ableitungsrecht enthal-
te nicht das Recht auf Ableitung des angestauten Wassers
durChkdén Kleinen Mihlengraben. Diese Befugnis sei selb-
stédndig, sie konne ein Einleitungsrecht entweder in den

" Kleinen oder in den GroBen Miihlengraben darstellen, in
den Kleinen Miihlengraben dann, wenn dieser ein Wasserlauf
gemiB § 1 WG sei. Sei dies nicht der FPall, miisse ein be-
sonderes Recht auf Durchleitung des gestauten und abge--
leiteten Wassers durch. den Kleinen Miihlengraben zum GroBen
‘Miihlengraben bestehen. Dieses Recht sei kein Wasserrecht.
sondern mite seine- Grundlage im allgemeinen biirgerlichen
'Recht haben°

Dlesen Ausfuhrungen 1st an sich zuzustlmmen, zundchst
ist aber. Gegenstand der Klage nur das Staurecht, das Ab—
Leltungsrecht und -das Recht, zum Zweek des Staus ein Stau-
wehr herzustellen° Die ¥ Frage, wie. die Welterleltung des:

U'.’Wassers bis zum ‘GroBen Nuhlengraben rechtllch zu beurtel-..

len ist, ist erst spiter nach der Richtung zu erdrtern, ob
ein etwa.bestehendes Recht auf Errichtung des Wehrs da-
durch beeintréchtigt werden kdnnte, daB die Moglichkeit



der Weiterleitung des Wassers nicht besteht.

Die Revision nimmt nun an, die Befugnis zur Hher-
haltung des Wasserspiegels im Mihlenkolk und die Ablei-
‘tung des Wassers aus ihm habe seine Rechtsgrundlage in
dem Gemeingebrauch am Wasser,'der nach Gemeinem Recht
wesentlich weitergegangen sei als nach dem PreuBischen
Wasse-rgesétz, und daneben hétten die Eigentiimer der GElEND
Mithle gegeniiber dem Beklagten und seinen Rechtsvorgiéngern
der Berechtigung zum Riickstau in sein Unterwasser und,
sofern der Kleine Miihlengraben ein Privatgewédsser gewesen
sei, der Berechtigung zur Durchleitung des abgeleiteten
Wassers zum GroBen Miihlengraben bedurft. Dieses Rechtsver-
hiltnis stelle sich als gemeinrechiliche servitus:
aquaeductus dar. ' ’ ' o '

Dem kann nur teilweise zugestimmt werden. Bs ist
richtig, daB der Gemeingebrauch im rtmischen Recht wei-
~ ter ging als nach dem PreuBischen Wasserrecht. So war es
méglich, daB der Gemeingebrauch den Betrieb einer Wasser—
miihle rechtfertigen konnte (RG vom 24. Mai 19%0 in ZAgr
15, 149 /7547 mit Hinweisen auf Rechtsprechung und Rechts-—
lehre). Im allgemeinen aber war die Entwicklung dahin
gegangen, daB einzelne Sonderrechte an ¢ffentlichen Ge- -
wissern entstehen konnten, die durchaus als Privatreck: f?j“"ﬁ
. te erschlenen, aber guf offentllcher Verlelhung*beruhtehﬁ :
(Ubbnlohde in Neues Magazin fiir Hanmnoversches Recht: Bd.
II-S 387). Das ging so weit, daB die Meinung aufkam, der
Gemeingebrauch sei nur 1nsowe1t berechtigt, als die
Staatsgewalt liber die Benutzung nicht anderweit durch
Verleihung verfiigt habe (Endmann, Das ldndliche Wasser-
recht, 5862 S 25). Diese Privatrechte entstanden vorzugs-
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weise bel kleineren Gewdssern, wdhrend bei groBeren Fliis-
sen, wo die besondere Benutzung, z.B. zu einer Mihle,

den Gebrauch des Wassers nicht erschopft, der Gemeinge-
brauch nach wie vor Raum hatte (Endsmann aal). Ein sol-
ches Sonderrecht konnte nicht dadurch entstehen, daB nur
einereine. bestimmte Wassernutzung ausiibte, sonstige In-

: : _ teféSsenxen von dieser.M6glichkeit aber keinen Gebrauch
W |  machten.(SeuffArch 32, Nr 299), wenn nicht zu erkennen

h War, dafl diese %assernutzung als Recht in Anspruch genom-
men wurde (RGZ 17, 119 /T237). Es war aber durch das in-
terdictum ne quid in flumine publico fiat unteréagt, im
Fluﬁbett.oder an dessen Ufern den Lauf des Flusses #dndern-
de oder stbrende Vorrichtungen anzubringen (SeuffArch 33
Nr 2). Ein solcher Eingriff setzte ein Sonderrecht voraus,
da dieser die Grenzen des offentlichen Gebrauchs iliber-
schritt (SeuffArch 21, Nr 97; 24, Nr 10; Elvers, Das Recht
des Wasserlaufs 1n.Them1$n Zeitschrift fiir Doktrin u
Praxis des Rom.Rechts 1841 S 4443 dieser Auffassung ist
‘wohl auch Hesse in JherdB Bd 7 8 256, 259, 265, wenn auch
nicht ganz klar ist, wo er die Grenze zwischen Gemeinge-
brauch und Sondernutzungsrecht ziehen will).

- Im vorliegendéh Fall ist nun die Befugnis, ein iViehr
im FluBbett zu haben, der wichtigste Eingriff in den frei-
en. Wasserlauf, Sie ist die Voraussetzung der anderen in
Betracht kommenden Wassérrechte, des Staurechts, das die

,K-Muhle unmittelbar beriihrt, und des Ableitungsrechts.
Diese Wirkungen werden unmittelbar und zwangsléufig durch
den Einbau des Wehrs herbeigefiihrt. Dieser Eingriff geht
| aber iibér den Gemeingebrauch hinaus.
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Gegen die: Auffassung, aaB ein Recht, ein Wehr
- zu unterhalten, auf den Gemeingebravch gestiitzt werden
kénnte, spricht auch, daf nach den Grundsidtzen des Ge-
meinen Reechts die &ffentlichen Gewssser dem Gemeinge-
brauch nur derer dienten, die die rechtliche Moglich-
keit des Zutritts hatten (RGZ 23, 147 /152/; PrOVG in
zAgr 17, 201 J/205/7). Ein Zutritt des Rechtsvorgingers
- des Kligers zum Ufer war jedoch nur auf Grund eines be-

sonderen Rechts, etwa einer Grunddlenstbarkelt mdglich.
Dieses Recht hatte aber nur einen Sinn, wenn zugleich
dieser Berechtigte ein Recht auf Herstellung einer Stau-~
anlage hatte. Jedenfalls war ein Gemeingebrauch in dem
Sinn, daB jedermann an dieser Stelle Wasser ableiten
durfte, nicht moéglich.

: Das Staurecht und das Ableitungsrecht ist daher vom

. Berufungsgericht mit Recht nicht als AusfluB des Gemein-

: gebrauchs angesehen worden. Ein solches Wasserrecht, das
nach damaliger Auffassung ein Privatrecht war, konnte
grundsétzlich nur durch obrigkeitliche : Verleihung (con-
cessio) entstehen, nicht durch ein Rechtsgeschift des ’
Privatrechts, also etwa durch Bestellung einer Servitut.

‘Die einzige weltere Mdglichkeit der Entstehung eines sol-
chen Reciits, die in den Fdllen praktlsch wurde, in denen '
eine obrigkeitliche Verleihung nicht nachzuweisen War,
ist die unvordenkliche Verjdhrung, die den Beweis fir
eine in frilherer Zeit von der zusténdigen Obrigkeit aus-
driicklich odexr. stlllschwelgend erteilte Verleihung liefert
RGZ 18, 256 /2597; 23, 147; RG .in SeuffArch 91, Nr 135;
Holtz-Kreutz-Schlegelberger, Das PreuBBische Wassergesetz,
4. Aufl II 584, 592, 60%; weiter BGH vom 14. Januar 1955
V ZR 43/52; vgl entsprechend fiir das Fischereirecht Tasche,




[ 30

Llpp1sches Fischereigesetz 193 . S 15).

" DaB “eine unvordenkllche Vergahrung gegeben ist,

hat das ‘Berufungsgericht schon fiir das Jahr 1889 mit
_Recht festgestelltn Dazu ist erforderlich, daB der als ..

Recht beanspruchte Zustand in einem Zeitraum von 40 Jah-

. ren als Recht besessen worden ist und daB weitere 40 Jah-

re vorhér keine Erinnerungen an einen anderen Zustand

seit Menschengedenken pestanden (Wiisthoff, Handbuch des
Deutschen Wasserrechts I § 604; RG in SeuffArch 80, Nr
. 62 = zAgr T, S 149; Windscheid, Lehrbuch des Pandekten—
‘Mrechts, 9. Aufl I§ 11%,.5 582; Tasche aal S 16 BGH
_vom 10. April 1953 V ZR 115/51 - Tindenmaier—-Mshring BGB
'§ 903 ~/2/). Die Einwendungen, die die Revision dagegen

erhebt, sind nicht stichhaltig. Daraus kann nichts ent-
nommen werden, daB der Vergleich zwischen den Rechtsvor-
gangern der Parteien vor dem Amt Steuerwald-Marienburg
vom 19. November 1830 .einen Streit aus Besitzstﬁrung bei~

. legen sollte, aus diesem Vergleich ergibt sich aber, dafB

schon damals ein Wehr bestand. Dasselbe ist dem Schrei--
ben. des Wasserbaudirektors . a.D. Liining vom 21. November
1859 zu entnehmen, und es ist belanglos, ob eine Fest-
stellung der Stauhthe auf Grund des § 15 der Strompoli-
zeiverordnung fiir die Innerste im Plirstentum Hildesheim
vom 16. Februar 1830 (Hann. GesS III. Abt. S 43) vorge-
nommen worden ist. Es ist.nicht notwendig, daB festze—
stellt wurde, daB das Wehr 80 Jahre lang in allen Einzel-

‘ heiten der Ausgestaltung entsprach, wie‘sie im Vertrag
- vom 22. Oktober 1851 festgelegt wurde.Es geniigt, daf das
 Wehr den Zweck, der mit ihm erstrebt wurde, némlich die

Zuleitung des Wassers durch den Kleinen Miilhlengraben im
wesentlichen erfiillen konnte, daB dieser Zustand wihrend
eines Zeitraums von 40 Jahren keine wirkliche Unterbre-
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chung erfahren hat und daB fiir die vorhergehenden weite-
ren 40 Jahre etwas anderes nicht bekannt war. DaB die-
ser Zustand wdhrend dieser Zeitrdiume immer unbestritten
geblieben ist, ist nicht notwendig (RG in SeuffArch 80
Nr 62 = ZAgr 7, 149 = JR 1926 Nr 684).

Die Revision nimmt selbst an, daB fiir solche Stau-
anlagen die Eihholung der Génehmigung der zustdndigen
'Behbrde'erferderlich gewesen wire, die weder vor noch
hach 1851 eingeholt worden sei. Ob das richtig ist, mag
[dahlngestellt bleiben, da die Erteilung einer solchen
‘ Genehmlgung gerade durch die unvordenkliche Veraahrung
vermutet wird.

' Die Revision wendet sich dagegen, daB das Berufungs-
gericht das Bestehen einer Servitut auf Duldung eines
Wehrs im AbfluBgraben der KU Mihle angenommen habe.
Sle melnt, dieses Bett, das bis zum Inkrafttreten des

" PreuBischen Wassergesetzes eine res extra commercium ge— '

wesen sei, sel der Belastung mit einer Servitut unzuging-
lich gewesen. Es ktnnte hochstens eine Servitut mit dem
~ ‘Inhalt angenommen werden, da8 der jeweilige Miihlenbesit—
zer den Riickstau durch Halten des Wehrs in seinem Unter-
. wasser zu dulden habe. Es ist aber anszunehmen, daB das
Berufungsgericht sich nur ungenau ausgedriickt hat, wenn
es in I, 4 des Urteils von einer Servitut des Inhalts
spricht, daB der Klidger und seine Rechtsvorgidnger von

den Eigentiimern der K Miihle die Duldung des strit-
tigen Wehrs und allér mit dessen Errichtung, Unterhaltung
und Bedienung verbundenen Tatigkeiten auf dessen Ufer—
grunds tiicken verlangen kﬁnne, denn unter I, 3 spricht

es nur von der Benutzung der Ufergrundstﬁcke im Rahmen
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der Errichtung, Unterhaltung und Bedienung des fragli-
chen Wehrs, die es als Grunddienstbarkeit ansiehtq de-
ren Entstehung es ebenfalls auf unvordenkliche Verjah-
rung oder auf einen formlosen Vertrég zuriickfilhrt.

Das Berufungsgericht hat also mit Recht die Ent-
stehung eines Staurechts, zu dem das Recht zum Halten
einer Stauvorrichtung hinzu kommt, eines Wasserablei-
tungsrechts und einmer Servitut zur Benutzung des Ufer-
gelédndes angehommen; ' | | ' '

Auf die ‘weiteren Einwendungen gegen die Entstehung
dieser Rechte, mangelnde Genehmigung und Annahme einer
pacﬁtweisen Gestattung, ist die Revision nicht mehr zu-
riickgekommen. Sie sind vom Berufungsgericht mit Recht ab-
gelehnt worden.

' Das Berufungsgericht hat diese Rechte zutreffépdf :

als titulierte Rechte im Sinne des § 379 Abs 1 WG ange-

sehen, die auch nach dem Inkrafttreten des Wassergeset-
zes aufrechterhalten geblieben sind (siehe auch RG vom

21. September 1939, RGZ 161, 243 = ZAgr 26, 241).

'II a;

Das Berufungsgericht prift dann, ob diese mit dem

- Grundstiick des Klégers verbundenen Rechte erloschen sei-
- en; und verneint dies. Es filihrt dazu aus: Der Untergang

des Staurechts sowie der damit verbundenen Servitute rich-
te sich auch nach dem Inkrafttreten des PreuBischen Was-
sergesetzes nach Gemeinem Recht. Das ergebe sich aus Art
65 EGBGB und aus § 399 Abs 1 WG; denn die Frage des Un-
tergangs der im § 379 Abs 1 WG aufrechterhaltenen Rechte
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sei im Wassergesetz nicht geregelt. Ebenso untérliege
der Untergang der im Grundbuch nicht eingetragenen und
nicht eintragungspflichtigen Servitut dem Gemeinen
Recht (Art 128, 189 EGBGB).

Wegen der engen Verbindung des Wasserrechts mit
der Servitut hidtte das Erldschen des einen Rechts auch
den Untergang des anderen zur Folge. Hinsichtlich keines
der beiden Rechte légen Erloschungsgriinde vor.

1. Fir das Wasserrecht kémen als Erldschungsgriinde
in Betracht: obrigkeitliche Entziehung, fiir die nichts
vorgebracht sei, und Verzicht (Dereliktion). Der zu die-
sem erforderliche ausdriickliche oder stillschweigende
Wille des Klégers oder seiner Rechtsvorgénger liege nach
dem Ergebnis der Beweisaufnanme nicht vor. BEin solcher
Wille ergebe sich aus dem allmihlichen Verfall des Wehrs

~seit 1910 nicht. Fir titulierte Rechte gelte nach dem

Grundgedanken des § 379 Abs 1 u 2 WG gerade das Prinzip

der Unabhéngigkeit des Wasserrechts von der_ExiStenz'

der ausilibenden Anlagen. Der Verfall seit 1910 konne da-

her nur als Indiz fiir einen Verzicht gewertet werden. Die
Wasserwirtschaft rechne aber mit langen Zeifréumen,_Es kon~-
ne also auch bei langjéhriger Stillegung von Wassernut-

zungen oder Zerstorung der Anlagen nicht ohne weiteres

auf Aufgabe eines Wasserrechts geschlossen werden. Das

Wehr habe jedenfalls bis 1910 noch bestanden. Das ergebe s1ch
aus Nr 4 der Genehmlgungsurkunde des Kreisausschusses o
Hildesheim vom 13. Mai 1910 (Bl 232 Anlage 29 GA),aus Schrei-
ben der Wasserbauinspektion Hildesheim (Bl 232 Anlage 28

GA) und der Eingabe des Vaters des Beklagten vom August

1907 {Bl 232 Anlage 27 GA). Dem stehe nicht entgegen,
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daB der Beklagte selbst (Bl 44 III GA) angebe, er habe
das Wehr nie in FPunktion gesehen. Seiner Angabe konne
kein Beweiswert beigemeésen werden, weill er sich, da-
mals 18 Jahre alt, nicht erinnere, daB die Uferanschliis-.
se des Wehrs im Jahre 1893 von seinem Vater erneuert
worden seien. Das Wehr sei nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme nach 1910 mehr und mehr verfallen. Daraus sei
auf einen.Verzichtswillen nicht zu schlieBen, da die
Rechtsvorgénger sich verschiedentlich ihrer Rechte an

"dem Wehr beriiinit hdtten. Das ergebe sich aus dem Schrei-
‘ben des Vaters des Beklagten vom August 1907 (Bl 232

Ahlage 27 GA) und dem Schriftsatz des ProzeBbevollmich-
tigten des Beklagten vom 17. Marz 1921 (Beiakten B
Bl 1 ff). Es komme hinzu, daB im ersten Weltkrieg die In-
sténdhaltung erschwert und daf der_nnmittelbaré Rechts-
vorgidnger des Xligers, Miihlenbesitzer W), in wirt-
schaftlichnen Schwierigkeliten gewesen sei und trotzdem 1923
den Ingenieur B mit der Bearbeitung der das Wehr be-
rithrenden Fragen beauftragt habe. 1929 habe der Kliger
durch'éeine Anmeldung zum Wasserbuch zu erkennen gegeben.
daB er sein Recht an dem Wehr behalten, nicht es aufge-

" ben wolle. DaB er seither keine’Aufwendungem fir die Er~

haltung des Wehrs mehr gemacht habe, gereiche ihm nicht
zum Nagchteil, da der Fortbestand des Wasserrechts nach
Bingang vieler Widerspriiche gegen die Eintragung ins Was-

-serbuch zweifelhaft geworden und ibkm nicht zuzumuten ge-

wesen sei, Kapital in ein mdglicherweise verlorenes Recht

zu jnvestieren. Das ‘Wasserrecht habe somit jedenfalls am

e Mai 1914, zur Zeit des Inkrafttretens des Wasserge-

- setzes, noch bestanden und sei durch § 379 Abs 1-WG als
e ltituliertés Recht aufrechterhaltén worden. Es sei auch
L nicht durch Nichtgebrauch wdhrend 30 Jahre durch Verjih-

rungverloschen, da Wssserrechte der Anspruchsverjdnrung
nicht unterligen (§ 81 WG).
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Die Revision wendet sich dagegen, daB das Beru-
fungsgericht einen Verzicht verneine. Aus Nr 4 der Ur-
kunde vom 13. Mai 1910, in der dié Anlage einer neuen
Turbine in der K{Ji¥iinle genehmigt worden sei, kon-
ne der SchluB nicht gezogen werden, daB das Wehr damals
noch vorhanden gewesen séi. Das Berufungsgericht habe
die Vorgidnge nicht beriicksichtigt, die die Veranlassung
zur Binfiigung dieser Nummer 4 in die Genehmigungsurkun-
de gewesen seien. Jedenfalls kénnten aus den vom Beru-
fungsgericht angefiihrten Tatsachen keine Schlﬁsée auf
den Zﬁstand gezogen werden, in dem das Wehr sich in den
Jahren 1907 und 1910 befunden habe. Die Reviéion méchte
vielmehr aus dem Umstand, daB der Eigentiimer der GriilR
@D vihle das Wehr jedenfalls vor dem 1. Mai 1914 .

habe verfallen lassen, den SchluB ziehen, daB die Zuriick—

nahme des Einspruchs des damaligen Eigentiimers der Gr{jjh
—Miihle in dem Verfahren wegen der Genehmigung des
Elnbaus von Turblnen als ein Verzicht auf die Zufuhrung
des Wassers aus dem Kleinen Nuhlengraben zu werten sei,
und melnt, spdtere Vorkommnisse konnten e1nen fruneren
Verz1cht nicht mehr unwirksanm maehen.

- Diese Ausfiihrungen stellen’nur eiﬁe unzulé@ssige Be-
weiswiirdigung ddr und konnen daher die Auffassung des Be-
rufUngsgerlchts, daf ein Verzicht nicht vorllege, nicht

. erschutternp

. 2. Das Berufungsgericht sagt weiter: Das Stau- und
Ableitungsrecht sei auch nicht nach § 380 we erloséhen;
denn die rechtzeitige Anmeldung des Wasserrechts zur
Eintragung in das Wasserbuch (§ 380 WG) sei als erwiesen
anzusehen,

S U TPITE I I .
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Selbst wenn die Anmeldung am 11. April 1929 nur
formularmdBig und in allgemeiner Form erfolgt wire,
wire das Erfordernis der Bestimmtheit des Antrags als
erfiillt anzusehen, da die Rechte an dem Wehr in den Jah-
ren vorher wiederholt Gegenstand von Ervrterungen beim
BezirksausschuB gewesen seien. Das ergebe sich aus den
Antrégen vom 5. April 1925 (Beiakten L@) und vom 7.
Juli 1926 (Bl 2471 II, Zeichnung in-Beiakten BH) und
der Vermessung der Reste des Wehrs durch Kulturbauin-

_spektor Kohlberger am 14. September 1927. Es hétten auch

keine Zweifel iiber die Identitét des beanspruchten Rech~
tes bestanden. Jedenfalls seien derartige Zweifel aus
dem Schriftsatz des Zeugen B- vom 4. November 1933
nicht zu erkennen.

Die Revision macht geltend, es sei nicht dargetan,
daB der vom Kldger angeblich am 11: April 1929 gestell-

te Antrag den Erfordernissen des § 380 WG entsprochen
“habe,, Es komme nicht darsuf an, ob die angemeldeten Rech-
te bestimmbar seien. Das Berufungsgericht habe zu Unrecht

die Entscheidung darauf abgestellt, daB der Bezirksaus-

. schuB habe wissen konnen, welche Rechte fiir eine Eintra-

gung in Frage kémen. Der Umstand, daB in den Jahren vor

1929 die Rechte an dem strittigen Wehr wiederholt Gegen-

stand von Ersrterungen beim BezirksausschuB gewesen seien,
reiche fiir sich allein nicht aus, um dem Antrag auf Ein-
tragung die erforderliche Bestimmtheit zu geben, zumal
der BezirksausschuB als Verleihungsbehtrde und als Was-
serbuchbehdrde regelmﬁBig in verschiedenen Abteilungen
titig geworden sei und die Tétigkeit der technischen Lo-
kalbehdrde, des Kulturbauamts, dem Bezirksausschufl nicht
bekannt sein konne. Die Argumentation des Berufungsgerichts
sei willkiirlich und unzulédssig. '




Der Revision ist zuzugeben, daB der Antrag in sich
selbst ausreichend bestimmt sein muB und daB es nicht
darauf ankommen kann, ob déf Wasserbuchbéhérde aus der
Befasssung mit anderen-Aﬁfrégen die in Betracht kommen-
den Verhéltnisse mehr oder weniger bekannt sind. Die
RechfSprechﬁng'hat abér an den Inhalt des nach § 380 WG
gestellten Antrags auf Elntragung der nach § 379 WG auf-
rechterhalten gebllebenen Rechte ins Wasserbuch kelne

:,Vﬁstrengen Anforderungen gestellt (PrOVG in ZAgr 15, 238

- £f;. 24, 34; RGZ 161, 243 [‘527 ZAgr 26, 241 /24977 .

f,'Der Antrag. muBte ‘nachden das. Wassergesetz am 1, Mai 1914

~in Kraft getreten war und dle ursprungllch auf 10 Jahre
bestlmmte Frlst zur’ Stellung des- Antrags durch d1e Ver-
ordnung vom 16. Februar 1924 (GesS 112) auf 15 Jahre ver-
ldangert worden 1st, spatestens am 30. April 1929 gestellt
worden sein. Eine Ergédnzung nach diesem Zeltpunkt konnte
das Erltschen des Rechts nicht mehr verhiiten (ProvG in
ZAgr 24 34) Das Recht muBte 80 genau bezelchnet sein,
daB dem Antrag nachtragllch nlcht eine wesentllch andere
Bedeutung belgelegt oder ein anderes Recht unterschoben
- werden konnteo_WaS dazu nthendlg war, hing ganz‘von‘dem
Einzelfall ab. In der Regél reichte dazu'die Angabe der
Person des Berechtigten, des Wasserlaufs und’ der Art und
des Inhalts der Benutzung aus, und es ist Sache des Pro-
zefBrichters, vor dem ein Streit iiber das Bestehen von Son-'-
derrechten schwebt, daruber zu befinden, ob der Antrag den
Anforderungen des § 380 WG geniigte. Es kommt auch nicht |
darauf an, ob dem Antrag stattgegeben werden konnte oder
- ob der Antrag spdter hilfsweise in einen Antrag auf Ver-
1e1hung von Wasserrechten ge@indert worden ist.

Das Berufungsgericht stiitzt seine Auffassung, daB
eine ordnungsmdfBige Anmeldung vorliege aber auch darauf,
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daR im weiteren Verfahren vor der Wasserbuchbehtrie keine
Unklarheit iiber die Identitdt der beantragten Rechte
bestanden hidtte. Zur Stiitzung dieser Auffassung hidtte

es noch auf folgendes hinweisen konnen:

Im vorliegenden Fall ist der Wortlaut des Antrags
nicht mehr bekannt, da die Akten nicht mehr vorhanden
sind. Das ist belanglos, da es nur darauf ankommt, ob
der Antrag rechtzeitig und richtig gestellt worden ist.
Der Inhalt des Antrags kann nur der Aussage des Zeugen
B- (Bl 43 1 GA) entnommen werden. Dieser bekundet, er
habe den Antrag am 11. Aprll 1929 beim Bez1rksausschu8
Hildesheim gestellt D1e Anmeldurig sei im Einverstdndnis
mit den Sachbearbeltern als formeller Antrag elngerelcht
worden. Er sei formularmaﬁlg etwa derart gefaBt gewesen,
daB die Anmeldung simtliche Wasserrechte der Griii D
Miihle zur Eintragung in das Wasserbuch umfaBt habe. Das
Formular, das fiir die Regierung gedruckt worden sei, sei
von ihm vellstdndig ausgefiillt worden, Es ist daher da-
von auszugehen, daB alle erforderlichen Angaben gemacnt
worden sind. Aus der AuBerung der AuBenstelle Gdttingen
des Wasserwirtschaftsamts Hildesheim vom 5. September
1947 (Bl 34 I GA) ergibt sich, daB der Antrag weiterbe-
handelt worden ist. Das hdtte nicht geschehen diirfen,
wenn der Antrag schon formell'unzureichend,geweSen‘wérea
Gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, die Wasser-
rechte des Kligers seien nicht durch Versﬁumung der An-
tragsfrist des § 380 WG erloschen, 81nd daher Bedenken
nicht zu erheben. -

-3, Das Berufungsgerlcht fuhrt welter aus:: Auch das
PreuBische Gesetz zur Elnschrankung der Rechte am Wasser
vom 19. Marz 1935 (GS' S 43) hindere den Fortbestaad des
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Wasserrechts des Kldgers nicht, Die Revision erhebt da-
gegen keine Einwendungen. Ein RechtsverstoB ist inso-
weit nicht zu erkennen.

4. Zu der Frage des Erléschens der Servitut fiihrt
das Berufungsgericht aus: Auch diese Wirkung sei bisher
nicht eingetreten. Ein Verzicht, der hier nur vereinba-
rungshalber erfolgt sein konnte, liege nicht vor, da es
schon an einem Angebot zu einem Verzichtsvertrag fehle.

Als weiterer Erldschungsgrund kame"nach Gemeinem
Recht noch die Ersitzung der Freiheit (usucapio liber-
tatis) in Betracht. Es konne zweifelhaft sein, ob die-
ser Erloschungsgrund gegeniiber einem titulierten Recht
im Sinne des § 379 Abs 1 WG iiberhaupt durchgreife. Das
konne dahingestellt bleiben, da schon die tatsichlichen
Voraussetzungen der usucapio libertatis nicht vorldgen.
Das Berufungsgericht habe sich dabei der Auffassung von
Windscheid (Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl , 1906,

§ 216) gegen Dernburg (System des Rimischen Rechts, 8.
Aufl, § 217 Ziff 3) angeschlossen, da8 eine Servitut nur
dann aufgeh@ben werde, wenn die dlenende Sache inter prae—
sentes 10 Jahre lang in einem: der Dlenstbarkelt w1derspre—
chenden, durch menschliche Tat-hervorgerufenen}Zustand ’
besessen worden sei, der_weder-gegen’dennWillen des Be-
rechtigten, -wmoch hinter seinem Riicken, noch verginsti-
gungsweise, wohl aber in gutem.Glauben eingetreten sei.

wDér gute Glahbe'des Beklagten habe Slch nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme nicht feststellen lasseno Da-
gegen spreche Folgendes= o L
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a) Der Vater des Beklagten sei 1907 von dem Be-
stehen des Wasserrechts und damit der Servitut ausge-
gangen (Schreiben vom August 1907, Bl 232 II Anlage 27).

b) Dem Beklagten sei durch Nr 4 der Genehmigungs-
urkunde vom 13. Mai 1910 (Bl 232 II Anlage 29 GA) der
FPortbestand der Rechte deutlich.gemacht worden.

¢) Im Schriftsatz des Vertreters des Beklagten,
Justizrats S, vom 17. Mirz 1921 (Beiakten B{lll®)

'sei zum Ausdruck gekdmmen, der_Béklagte sei von dem Fort—
bestand der Rechte des Gr{ D Millers iberzeugt.

d) Im Jahre 1926 und spater‘habe‘sich def Kliger
und sein Rechtsvorganger seiner Rechte bertihmt . Das er-

~ gebe sich:

aa) aus dem Lageplan des - Ingem.eurburos cre D
(Bl 243 II1 GA und Beiakten B-), oo -

bb) aus der Anmeldung zum Wasserbuch vom 11. April
1929 durch den Klager,»

cc) aus. dem. Antrag des Klagers, der aus dem Schrei—

_ ~,bén des Bez1rksausschusses Hlldeshelm vom 26 Mai 1931
'f(Be1akten.B|.l||Bl 365) er81chtllch sel und dem Antrag
©vom 16, Oktober 1931 (Ben.akten B-Bl 369), :

dd) den verschledenen Elnspruchen 1m Jahre 1938 ge-
:trlebene Augdehnung der Innerste—‘
1 Muhlenk:olk der K_ Mithle |

Die Klage se1 auch wahrend der Hemmung der Vergah—
rungsfrlsten durch den zwelten Weltkrleg erhoben - worden,
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Die Revision riigt, daB das Berufungsgericht als
Grund des Erloschens der Dienstbarkeit nur die usucapio
libertatis, nicht dagegen den Untergang allein durch
non usus innerhalb von 10 Jahren zulassen wolle. Sie
erdrtert anhand der Wissenschaft des Gemeinen Rechts,
in welchen-Psallen Servituten durch nohjusus innerhalb
von 10 Jahren erlﬁschen,kﬁnnen und in welchen eine usu-
capic libertatis notwendig ist. Sie kommt zu dem Ergebnis,
bei Wasserleitungs- und Wasserschopfgerechtigkeiten ge—
niige der bloBe non- usus, die Auffassung des Berufungsge—
. richts, daB fiir das Erltschen der Servitut guter Glaube
des Beklagten nachzuweisen sei, konne. nlcht als zutreffend
angeseaen werden. - - |

Die Wasserleitungsgerechtigkeit durch den Kleinen

- Mithlengraben sei die Hauptsache, eine Servitut auf dem
~ Nithle ngrundstiick der Kl Mihle auf Duldung des Riick-

‘staus durch-das Wehr sei nur alé_damit.verbundenes und -
_»davon'abhahgigés Nebenrecht”anzuéehen° Nun sei schon im

: Herbst 1923 festgestellt worden, daB der Kleine Miihlen-
graben 1nfolge aahrzehntelanger Nlchtunterhaltung nicht
,.mehr zZu benutzen gewesen Sel, seine Sohle 11ege auf der
ganzen Lange mlndestens 1. m zu hoch; auch das ‘Wehr sel
-zerfallen° Dles sei’ selt 1910 allmahllch geschehen, dm
Jahre 1923 sei. das Grundwehr vollsténdig verfallen gewe—~;f
. °en, und es seien nur geringe Reste fioch bemerkbar gewe— N
~ sen. Es érgebe sich daher mit elner an GewiBheit grenzen-—
- den” Wahrschelnllchkelt -daB Aim Jahre 1924, als der Klidger
© die Gr— Miihle erworben habe, mindestens 10 Jahre
lang kein Wasser mehr durch den Klelnen_Muhlengraben zum
GroBen Miihl'engraben‘abgeflossénkseio Damit seien die ser-
vitutarischen Rechte der Rechtsvorginger des Kligers, wie
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sie sich unter der Einwirkung des Wassergesetzes ge-
staltet hdtten - Duldungsrecht auf Haltung des Wehrs.
weil der Beklagte nunmehr nach § 8 WG Eigentiimer des
AbfluBgrabens zur Innerste geworden sei - erloschen.

Die Erkldrung des Justizrats SN vom 17. Mirz 1921
und der Umstand, daB der RechtSVorgéngef des Kldgers im
Jahre 1923 dem Ingenleur B-elnen Auf"rag zur Bearbei-
tung eines. Wasserbuchantrags ertellt haben solle, hgtten
das Erloschen der serv1tutarlschen Rechte nicht mehr riick-
géngig machen konneno Es selen deshalb auch alle Vorgidn—
ge aus dem Jahre 1926 und spater, die das Berufungsge—
richt dafur anfuhre, daB der Klager SlCh selner Rechte
beruhmt habe und ﬁer Beklagte nlcht habe gutglaublg sein

~ kbnnen, ohne Bedeutung,

Die Rev1s1on melnt welter, diese Ausfuhrungen selen
guch dann von Bedeutung, wenn man mit dem Berufungsgerlcht
die usucap:o 11bertatls fﬁr erforderllch halten.wurdeu
Der Beklagte habe am 1. Mai 1914, als seln Elgentum am
Untergraben im Muhlenkolk entstanden sel, tatséchlich
keln Wehr mehr vorgefunden und habe dlesen Zustand weder
vi, noch clam, noch precarlo durch elgene Handlungen her-
belgefuhrt dleser gel vielmehr nur. die Folge der v5lli-
gen Vernachlas31gung durch den Rechtsvorganger des K1&-

»”gers gewesena' .

-

Diese. Darlegungen sind ebenso wie die Ausfuhrungen

- des Berufungsgerlchts nicht frei von ‘Rechtsirrtum. Die
Revision weist mit Recht darauf hin, daf die Bedenken,

ob eine Ersitzung der Frelhelt (usucapie libertatis) ei-
nem titulierten Recht im Sinne des § 379 Abs 1 WG gegen-
iiber iiberhaupt durchgreife, deshalb uhbegrﬁndet seien,

weil die Servitut zur Inmanspruchnahme des Grundeigentums
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des Beklagten gar kein Wasserrecht im Sinne des 9 379 WG,
sondern eine Grunddienstbarkeit ist.

Es mufl zwischen den einzelnen in Betracht kommenden
Rechten unterschieden werden. Das Recht, ein Wehr in dem
Ablaufgraben zur Innerste zu haben und damit das Wasser
zu stauen, ist ein jituliertes Wasserrecht, das auf Grund
einer infolge unvordepklicher Verjahrung vermuteten ob-
rxgkeltllchen Verleihung als Prlvatrecnt entstanden 1sr,

nicht einer Servitut zu Lasten des Beklagten, da zur
Zeit der ;ntstehung dieses Rechts der Vorganger des Be—
klagten noch nicht Elgentumer des Fluﬁbetts war. Dieses
Recht hat sich- nlcht wie die Rev181on anzunehmen scheint,
damit in eine nerv1tut umgewandelt daB mit dem Inkraft-
treten des Wassergesetzes der an der .{- Miihle vor-
bei zur Innerste fiihrende Wasserlauf ins Eigentum der An-
lieger gefallen ist. Das durch unvordenkliche Verjidhrung
entstandene Recht dauert vielmehr in seiner bisherigen Ge-
stalt und Natur weiter. Wenn solche Rechite an sich auch
durch erltschende Verjahrung untergeheh konnen (RGZ 57;
407; Vangerow, Lehrbuch der Pandekten; 7. Aufl, 1876, I.
B4 § 1163 'Windsdhéid Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl,
Bd I § 136 a), s0 kann diese Veraahrung jedenfalls bei
Wasserrechten nicht eintreten vor Ablauf der Prist des
§ 380 WG und, wenn der Antrag auf Eintragung in das Wasser-
buch rechtzeitig gestellt ist, vor der Entedheidung tiber
diesen Antrag. Es handelt sich hier um eine Ubergangsre-
gelung, die fiir die Zeit des Uberganvs auch eine Sonderre-
gelung darste11+ '

Das Recint, ein Wehr anzulegen, und'das dadurch vermit-
telte - Staurecht sind also nicht erloschen. Neben den
Wasserrechten kommt die Grunddienstbarkeit in Betracht,
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die das Berufungsgericht in dem Recht der Benutzung des
Ufergrundstiicks im Rahmen der Errichtung, Unterhaltung
und Bedienung des Wehrs sieht. Fir das Erldschen von
Servituten galt im Gemeinen Recht, daB Feldservituten
(servitutes prsediorum rusticorum) durch non usus widh-
rend 10 Jahren inter praesentes und 20 Jahren inter ab-
sentes erloschen, daB dagegen bei Gebdudeservituten (ser-
vitutes praedlorum urbancrum) die usucaplﬂ libertatis

~ hinzukommen muBte, die darin bestand, daB die dienende

Sache wihrend der VerJahrungszelt in einem der Dienstbar-
keit widersprechenden,durch menschliche Tat hervorgerufe-
nen Zustand sich- beflndet Dabei war in der letzten Zeit

der gemelnrechtllchen Doktrin streltlg, ob die Handlung,

durch welche der der Dienstbarkeit widersprechende Zustand
hervorgerufen wurde, weder gegen den Willen des Berech-
tigten, noch hinter dessen Riicken, noch in schlechtem
Giauben vorgenommen werden durfe (Windscheid aa0 9. Aufl
1906 I § 216) oder ob diese .Anforderungen nicht zu stel-
len seien (Dernburg, System des Romischen Rechts, 8. Aufl,
1911 § 217). Es war aber auch zweifelhaft, wie die Rusti-
kal- und Urbanalservituten gegeneinander 'abzugrénzen va-
ren. Ler Umstand, ob das Grundstiick in der Stadt oder auf
dem Lande liegt, konnte einen Unterschied nicht begriinden.
Die Unterteilung ergab sich auch eher daraus, daB Dienst-
barkeiten, die mehr beil Feldgrundstucken vorkamen9 wie

die servitus itineris oder aquaeductus zu den Rustikal-
servituten,'solche, dle‘mehr.bel,bebauten Grunds tiicken
sich finden, wie die servitus: altius non tollendi, ne
luminibus officiatur oder tigni immittendi zu den Urbanai.-
servituten gezdhlt -wurden. Daraus entwickelte sich die
Auffassung, daB8 Rustikalservitutea solche seien, die bei’
ihrer Ausilibung ein Handeln - facere - notwéndig machen
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(servitus faciendi), daB dagegen Urbanalservituten

ein Recht 2zu einem Zustand geben oder eine Verdnderung
verbieten (servitutes habendi vel prohibendi - Vangerow,
Lehrbuch der Pandekten, 1876, Bd 1 § 339 S 701; Wind-
scheid aa0 I § 216, Anm 2; Entscheidung des Obertribu-
nals Bd T1, 313" 171_7), Bei der Wasserleltungsgerechtlg—
keit wird nun, teils deshalb, weil es sich um ein jus
faciendi handle (Vangerow aa0 S 701), teils, weil die
Pandekten dies ausdriicklich so regelten (Puchta, Vorlesung
{ilber das heutige Roémische Recht, 1854, § 190 Bd-1 S 408),
iiberwiegend angenommen, daB diese Servitut allein durch
non usus erldsche (s. auch Elvers, Das Recht des Wasser-
laufs in Themis 1841, S 457). Im vorliegenden Fall handelt
es sich aber nicht um eine Wasserleitungsgerechtigkeit,
vielmehr kommt als Servitut nuf die Benutzung des Ufers
zur Errichtung, Unterhaltung und Bedienung des Wehrs in
Betracht. Es handelt sich hier um eine Tdtigkeit, die der
- Kldger als Berechtigter vornehmen muBté, um den Zweck des
Wasserrechts zu ei*re'ichen° Diese Tatigkeit war allerdings
nur zeitweise ndtig, um den Zustand aufrechtzuefhalten,
wie ér sein'muBte, um den Zweck des Rechts zu erreichen,
naml1ch um das 1léngst bestehende Wehr beil Beschédigungen
instand zu setzen und etwa e¢ine Hemmung des Staues oder
einen iiberm#Bigen Stau zu beseltlgen, Es ist nicht so,
daB der Eigentilimer des dienendén Grundstiicks einen Zu-
stand aufrechterhalten muBite und daB er diesem Zustand
zuw1derhandelte, um auf diese Welse die Servitut zu be-
seltlgen° Es handelt sich somlt um eine servitus facien~
di, so daB die usucapio libertatis nlcht in Frage kommt.
Das Erloschen trat also durch non usus wdhrend 10 Jahren
ein. Eine Feststellung daruber, innerhalb welcher Zeit
die'Dlenstbarkelt, also das Recht, d1e Ufer zu benutzen,
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nicht ausgeiibt worden ist, hat das Berufungsgericht
nicht ausdriicklich getroffen. Von seinem Standpunkt aus
hatte es dazu auch keine Veranlassung. Diese Frage konn-
e dahingestellt bleibeh, wenn die Aufrechterhaltung des
Wasserrechts von dem Bestehen der Servitut unabhanglg
~ widre. Das 1st aber nlcht anzunehmen~ denn der Kliger
und selne Rechtsvorganger konnten zur Ausbesserung und
-Erneuerung des Wehrs und selnes Anschlusses an das Ufer
3des Wasserlaufs zur Innerste, an dem das Wehr bestand,
- nur herankommen wenn sie auf Grund der Serv1tut Zutritt
zum Ufer hat‘ten° Es muﬁte also gepruft werden, seit wann
das Recht der Benuczung des Ufers nicht mehr ausgeiibt
wurde, wobei zu beruck31cht1gen 1st daB d1e Nlchtgel-
tendmachung des Rechts so lange n;cht_schadete, als der
Berechtigte sich im GenuB desj€on"der'Dienstbarkeit ge-
forderten Zustandes befand (Windscheid aa0 I § 216 § 1101).
Da das Betreten des Ufers und die Ausfiihrung von Arbei-
ten an diesem nur notlg war, wenn das Wehr zerfallen oder
sonst beschadlgt war, wurde erst mlt dlesem Zeitpunkt die
Frlst des non usus zu 1aufen beglnneno _

Das Berufungsgerlcht hat W1e schon erwdhnt, keine
Feststellung daruber getroffen, 1nnerha1b welcher Zeit
diese Dlenstbarkelt nlcht mehr ausgeubt worden ist und
‘auch daruber nlcht von wann an sie hatte ausgelibt werden
sollenu Solche Feststellungen 51nd aber notlg, da es auf
die Ausiibung dieser Tatlgkelt ankam, Bie konnten nicht
durch brklarungeh und “Antrége ersetzt werden, mit denen
der Klager oder sein Rechtsvorganger das . Wasserrecht in
Anspruch nahm oder sich dessen beruhmteexDlese Feststel-
‘lungen konnen nlcht vom Rev1s1onsger1cht getroffen wer-

. den. Das Berufungsurtell war daher aufzuheben und d1e Sa-
che zur weiteren Aufklirung an das Berufungsgericht zZu-—
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riickzuverweisen. Diesem war auch die Entscheidung iiber
die Xosten der Revision zu iibertragen.

€.

I. Wenn das Berufungsgericht auf Grund der ander-
weiten . Verhandlung zZu dem Ergebnis kéme, daB die Grund-
dlenstbarkelt durch non usus erloschen ist, widre zu pri-
fen, ob bei dem engen Zusammenhang zwischen den verschie-
- denen Rechten bei Wegfall der Servitut auch das Wasser-
 reeht nicht mehr ausgeubt Werden konnte und ob damit auch
der vom Klager geltend gemachte Anspruch auf Duldung der
Errlchtung und Unterhaltung des ﬂehrs nlcht mehr gege-
ben ist. ’ T ' et ‘ -

Fiir den Fall der Bejahung dieser Frage wiirde sich
auch die inNr 2 der Formel des Berufungsurteils festge-
srellte Verpfllohtung des Beklagten erledlgen, die Ufer-
anschlusse des vom Klager zu errichtenden ﬁehres in der
Weise horzustellen, daB dle Ufer senkrecht bis zur Hohe
__von 0,40 m {iber der Wehrkrone an das Wehr anschlieBen,
;ebenso der dazu gestellte Hllfsantrag des Klagers, den
‘Beklagten zu verurteilen,zu dulden, daB der Klager die
Uferanschlusse in dleser Welse herstelle._'

II FUr den Fall daB das Berufungsgerlcht wieder
zu dem Ergebnls kame, daB die Grunddlenstbarkelt auf Be-
nutzung der Ufergrundstucke des Beklagten zur Errlchtung,
Erhaltung und Bedlenung des strittlgen Wehrs noch be—
,steht, 31nd die- welteren Darlegungen des Berufungsgerlchts
und d1e dagegen erhobenen Angrlffe der Rev151on zu pru—m '
fen,.- o ' - o ' PN '
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1. Das Berufungsgericht fﬁhrt weiter aus: Auch den
iibrigen Einwendungen des Beklagten sei ein Erfolg zu
versagen. Bs kionne dahingestellt bleiben, ob der Kleine
Miihlengraben ein Wasserlauf im Sinne des § 1 WG sei,
jedenfalls sei der AbfluBgraben vom Miihlenkolk zur In-
nerste ein Wasserlauf. Ohné Bedeutung ffir die Entscheidung
sei, ' ' '

a) ob der Kléger'den Kleinen Miihlengraben derzeit
"benutzen durfe oder dazu der Einwilligung drit—
, .f_ter Personen bedurfe, B e
b) daB der Beklagte den Gef#llegewinn im Miihlenkolk
}'vom Wasserverband zur Rngullerung der Innerste
im Landkrels Hlldeshelm erworben habe.

Bedeutsam konnte d1es v1e11elcht werden, wenn der Ausbou
des Miihlenkolks im Rahmen der Innersteregulierung unter
gleichzeitigen Aufgebot und Ausschluﬁ entgegenstehender
Rechte erfolgt warea Das se1 nlcht der Fallo

Dle Errlchtung eines Wehrs tiber. d1e gesamte heutlge
Breite des AbfluBarms aus dem Muhlenkolk die der Be- -
klagte nicht dulden Zu mussen glaube, sel von dem Kldger
nlcht gefordert ‘ s

Aueh"die-Einrede_def‘unzuiéséigén'Rechtsausﬁbung grei-
fe nicht durch. Wenn:die Erwartung eines indirekten Ge-
winns ~ durch vermehrten Wasserzulauf durch die Kl.—

miihle - nlcht elntrete sei der von dem Sachversbandl-

gen Péhlmann (B1 94 I GA) errechnete Energ1egew1nn des
Kldgers nicht so gering, daB der Vorwurf der Schikane ge-
rechtfertigt wire. Dér Kliger verlange nur die Aufrecht-
erhaltung eines ausdrﬁckiibh‘eingeréumten Rechts. Das




kdnne auch unter den verédnderten Gefdllsverhdltnissen
der Innerste und ihrer Nebenarmevkeine unzulédssige
Rechtsausiibung sein, zumal der Beklagte diese verdnder-
ten Gefédllsverhdltnisse unter'Verletzungbeines ihm be-
kannten Rechts des Klidgers selbst geschaffen habe .

Die Notwendigkeit éiﬁér wasserpolizeilichen (§ 22
Abs 1 WG) und'der gewerbepolizeilichen (§ 16 GewD) Ge-
nehmlgung stehe als offentlich~rechtliche VerpfllchtUng
den Prlvatrechten des Klagers nlcht entgegen. .
E Die Re#iSiOnJSiéht ih'dieSen Ausfﬁhrungen eine Ver-
kennung der tatsachllchen Vorgange und eine AuBeracht- -
vlassung der Rechtsgrundsatze iiber ‘das Handeln nach Treu
" und Glauben. Die tatsschlichen Verhdltnisse hétten sich
seit dem Vergleich vom 22. Oktober 1851 grundlegend ge-
andert Dle im Jahre 1937 geblldete ‘Genossenschaft zur
Regulierung der Innerste im Landkr61s Hildesheim habe

in den Jahren 1937 bis 1939 einen Ausbau der Innerste var-

'genommen Dabei sei das Bett der Innerste verbreltert
und vertleft worden, um elne groﬁere Hochwassermenge auf-
nermen 2y konnen. Der Beklagte habe durch Zahlung eines
Zuschusses von 40 000 RM zu den Ausbaukosten errelcht
jdaB der Ausbau der Innerste b:Ls k.urz unterhalb ‘der KEED
-Muhle erstreckt worden sei, und habe den.AbfluBgra-
ben vom Muhlenkolk den verdnderten Vorflutverhaltnlssen
- durch Verbrelterung und Vertlefung angepaBt. Dadurch sei
'fur die K- Muhle elne wertvolle Stelgerung des nutz-
‘baren Gefalles erzielt worden. Dlese MaBnahmen hitten
vernunftlgen ﬂberlegungen entspr@chen und sich auf den
‘Umstand gestiitzt, da8 seit etwa 30 Jahren oder noch 1&n-—
ger das Wasser aus dem Miihlenkolk nicht mehr zum GroBen
Mﬁhlehgraben abgeflossen sei. Der Bekiagte habe also damit



rechnen kohnen, daB die Rechte des Klédgers durch 1éng-
jihrige Nichtaustibung des. Rechts gegenstandslos gewor-
den seien. Im Handeln des Beklagten konne daher keine
unerlaubte Handlung gesehen werden. Selbst wenn die
Rechte des Klagers noch bestanden hatten, hdtte keines-
- wegs der blsherlge Zustand belassen werden konnen° denn
wenn das Faschlnenwehr in selner alten Form noch voll-
-standlg gewesen ware, sSo hatte es auf der Luftselte, nach
der Innerste zu, schon bei normalem Wasserstand minde-
stens 1,5 m aus dem Wasser geragt Belde Partelen wiren
~ also zu umfangrelchen Neubauten gezwungen gewesenov

Der ReV151on.kann nlcht gefolgt werden, soweit sie
glaubt, dlese Veranderungen der tatsachllchen Verhdltnis-
se rechtfertlgten den Einwand des Beklagten das Beharren
des Klédgers auf seinen Rechten stellé eine unzulédssige
Rechtsausiibung dar, denn diese Veréinderungen hat der Be-
'klagte;‘wié das Befufungsgericht mit Recht hervorhebt,
‘im eigenen Interesse ohne Rucks1cht auf die Belange des
Kl&gers Vorgenommen und veranlaBt ‘

Es erhebt sich aber die Frage,. ob aus anderen Grin-
den das Verlangen des- Klagers, das Wehr wieder herstel-
len zu durfen, nicht eine unzulass1ge Rechtsausiibung
darstellt. Der Zweck d.es.Welrswar,das vom Beklagten in der
K iiiihle genutzte Wasser durch den Kleinen Miihlen-—
graben wieder in den GroBen Miihlengraben zZu 1e1ten, damit
es in der GI— Miihle wieder genutzt werden konne.
Wenn es nun richtig wire, dafl auch bei Wlederherstellung
des Wehrs eine Ableitung des Wassers aus rechtlichen
oder tatsichlichen Griinden durch den Kleinen Miihlengra-
ben iiberhaupt nicht oder nur in unzulédnglicher Weise mog-




=38 -

lich wire, sei es, weil der Kliger ein Recht, diesen
Graben zu benﬁtzen, nicht mehr hat oder dieser Graben
durch Verdnderung seiner Tiefe und seines Gefdlles das
Wasser gar nicht mehr zum GroBen Miihlengraben fiilhren
kann, so wiirde in der Wiedererrichtung des Wehrs zwar
keine Schikane im Sinne des § 226 BGB 2u sehen sein,
aber es konnte doch-elnen,verstoﬁ gegen Treu und Glau-
ben bedeuten, wenn der Kldger auf der Durchsetzung sei-
nes Rechts, das eine erhebllche Beelntrachtlgung der
wirtschaftlichen Verhaltnlsse des Beklagten bedeuten
wiirde, beharren durfte, obwohl.der urspriingliche Zweck
des Rechts niéht mehr»erreichtuwerden‘kann.'Der Ums tand
kannté'eine andere'Béurteilung nicht redhtfertigén, daB
-damlt etwa ein- Druck auf den Beklagten. ausgeiibt werden
sollte, in htherem Ma8 statt. der KN Mihle die X1(D
miithle zu benutzen und damit das Wasser in verstérktem
Umfangvunmittelbar durch den Groflen Mﬁhlehgraben’zu;lei-
ten. Denn ein Recht darauf, daB eine bestimmte Menge Was-—
sersdurch den GroSen Miihlenkanal geleitet werde, hat der
Kliger offenbar nicht. Das Berufungsgericht hidtte daher
die Frage, 6b bei Wiederherstellung des Wehrs das Was-
ser in den GroBen Mithlengraben weitergeleitet werden
kann, nicht dahingestellt sein lassen dﬁffen, sondern
hitte dariiber tatsidchliche Feststellungen treffen miis-
sen, ob eine Ableitung des aus dem Miihlenkolk stammenden
Wassers durch den Kleinen Miihlengraben méglich ist. Auch
dlese Fragen widren bei der- anderwelten Verhand]ung der
_Sache zu prufen° Lo
2, Fur den Fall daB bei erneuter Prufung das Be-
rufungsgerlcht zu dem Ergebnis kame, daB das Recht auf :
Wiedererrichtung des Wehrs noch besteht, 1st‘we1ter_d1e
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auf die AnschluBberufung des Kl&igers ergangene Entschei-
dung des Berufungsgerichts zu priifen. Das Berufungsge-
richt hat ausgefiihrt: Der Anspruch des Kldgers auf
Herstellung der Uferanschlﬁsse'des Wehrs durch den Be-
klagten sei nach § 823 Abs 7 BGB gerechtfertigt. Die Be-
weisaufnahme - Aussage Fe- LE@P und B- Bl 39
111, 42 IITI, 43 III GA habe ergeben, daB die Breite des
AbfluBgrabens an der Stelle des Wehrs in den 20er Jahren
viel geringer gewesen sei als heute, etwa 4,50 m. Bei die-
ser Breite hitte das Wehr in der urspringlichen Kronen- '
breite von 4,528 m den AbfluBgraben in seiner ganzen Brei-
te abgesperrt und damit die Ausiibung des Staurechts auch
weiterhin ermdglicht. Dieser Zustand sei durch die Hand-
lungsweise des Beklagten zum Nachteil des Kligers dadurch
verdndert worden, daB der Beklagte anléBlich der Innerste-
regulierung 1938/3%9 den Miihlenkolk ausgebaggert und den
AbfluBgraben zur Innerste'squerbreitert und vertieft
habe, daB das Wehr in der alten Breite keine Stauwirkung
mehr erzielen wiirde. Der Beklagte habe dadurch ein sonsti-
ges Recht des Kligers im Sinne des § 8235 Abs 1 BGB ver-
letzt. Dieses Verhalten werde auch dadurch nicht gerécht—
fertigt, daB er am 4. Juli 1937 von dem Innersbe—Wasse*
verband d1e Avsdehnung der Innersteregullerung b1s zum
Miithlenkolk gegen Zahlung von 40 000 RM veranlaBt habe;
denn dieser Vertrag konne das dinglibhé Recht des Kligers,
iiber das dem Innerste—Wasserverband keln Verfugungsrechb
_zustehe, nicht beelntrachtagenq ' '

Die_Reehté?érlétZﬁng‘sei.mindestens'bedingf vorsdtz-
lich vorgenommen worden, zumal sich der Kldger wiederholt
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gegen die Aushaggerungsarbeiten verwahrt habe. Danach

sei der Beklagte zum Schadensersatz verpflichtet,.der

im Wege der Naturalrestitution in der Herstellung der
Uferanschliisse an das wieder zu errichtende Wehr durch

den Beklagten bestehe. Der Einwand des Beklagfén, die
Abtragung der Uferanschliisse sei nicht ausschlieBlich auf
sein Verhglten zurﬁckzufﬁhren,'da das Wehr schoh lange
umlgufig gewesen sei, habe keinen Erfolg haben kﬁnnéna

Die Umldufigkeit sei darauf zuriickzufiihren, daB das Wehr
selbst immer mehr verfallen und nur noch in gerlngen Resten
vorhanden gewesen . sei. Der Beklagte habe nlchts dafiir vor-
gebracht daB die Uferanschliisse schon 1938 bei Beglnn

der Baggerarbelten durch gewohnllche Abnutzung in groBe-
rem Umfang beschadlgt gewesen selen, so daB ihre Wleder—
herstellung besondere Aufwendungen erfordert hatte; Selbst
wenn dies der Fall gewesen widre, konne es dahlngestellt
bleiben, wem die Uferherstellung fiir die normale Abnutzung
obliege. Denn diese laufende Ausbesserung lasse sich wirt-
schaftllch von den vom Beklagten zu leistenden Herstel-
1ungsarbe1ten heute nlcht mehr trennenowDas gehe zu La-

- sten des Beklagten, der durch die umfangrelchen Bodenbe— 

wegungen die Unmogllchkelt normaler Ausbesserungsarbeluen
an den Uferanschlussen verschuldet habe.vDen Beklagten
treffe daher d1e Verpfllchtung zur Wlederherstellung der

Piir den Fall daﬁ das.Recht des Klagers auf Wieder—
herstellung des Wehrs noeh bestehen sollte, wurde,:w1gw L

oben dargelegt, d1e Rev1s1on dle Auffassung des Berufungs—»"'

gerlchts zu Unrecht angrelfen, der Beklagte habe es schuld—ll'“
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haft verursacht, daB der AnschluB des Wehrs an das Ufer
nunmehr nur mit groBen Kosten moglich sei und daB der
Beklagte die Mehrkosten gegeniiber den Kosten zu erset-
zen habe, die notwendlg wiaren, wenn der AbfluBgraben
zur Innerste noch dle Breite und Tiefe hitte, die er
vor den Vertlefungsarbelten im Jahre 1938 gehabt hatte.
Dagegen wendet sich ‘die Revision. miit Recht ‘gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, die. 1aufende Ausbesse-—
rung der Uferanschlusse lasse sich von den groﬁeren Er-
neuerungsarbelten w1rtschaftllch nlcht trennen, die durch
die Veranderungen notwendlg geworden seien, die der Be-
klagte im Jahre 1938 vargenommen habe. Es konne daher da-
hingestellt blelbenz wem die Pflicht zur Wiederherstel-
lung der Ufer bei nbrmaler'AbnﬁtZung,bbliegeu‘Es miiBte
vielmehr, wenn die normale Instanqhaltuhg der Uferan-
schliisse Sache des Klégefs ist, im Wege der Schitzung
festgelegt werden, w1e vlele Kosten auf die eine oder die
andere Art entfallen° Die Frage konnte daher nicht dahln—
gestellt blelbdn°a;;_?fy*“~‘ e en e
3. Fur den Fall daﬁ der Klage stattgegeben werden
sollte, kame auch der Hilfsantrag des’ Beklagten 1n Be-
tracht, festzustellen, daB der Anspruch des: Klagers erst
nach W;ederherstellung.des_Peschwerder Wehrs bestehev

Das Berufungsgerlcht hat dlesen Hllfsantrag mit
-Recht nicht fiir begrundet gehaltenc_Es hat. dazu ausge—
fiihrt: Dieser Anspruch stehe ‘dem Beklagten gegen den Kli-
ger weder aus Vertrag noch aus Gesetz 2zu, selbst wenn der
"Kl&ger fiir das Peschwerder Wehr unterhaltspfllchtlg wire,
was dahingestellt bleiben konne. Der Anspruch wire nur
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dann begriindet, wenn durch die WiederherStellung des
strittigen Wehrs ohne Herstellung des Peschwerder Wehrs
irgendwelche Rechte des Beklagten verletzt wiirden, wenn
etwa durch verstdrkten Wasserzulauf durch den Kleinen
Mithlengraben ein zus&tzlicher Riickstau im GroBen Miihlen-
graben in das Unterwasser der Kl.muhle hinein ent-
stiinde, der einen Schadensersatzanspruch des Beklagten

gegen den Kliger nach § 823 BGB rechtfertigen konnte..

Ein solcher zusdtzlicher Riickstau sei aber nicht Zu
erwarten, da im Hinblick auf den verhdltnismidBig gerln—

- gen Querschnitt des Klelnen Miihlengrabens die Durchlaﬁ—

kapazitdten an der Gr— Miihle zur Aufnahme der
aus dem Kleinen Miihlengraben zu erwartenden Wassermenge
ausreichten, so da8 ein schiddlicher Riickstau fur d1e
Ki@miinle nicht zu erwarten sei.

Die Revision hat 31ch dagegen nicht gewandt Ein
Rechtsirrtum ist 1nsowe1t nlcht zu erkennen.,

" Dr. Tasche Bundesrichter Schuster Dr,Oechﬁler

ist durch Krankheit ver-
hindert zu unterschrelben°

Dr. Piepenbrock Dr. Tasche Dr. GroBmann -
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