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hat der V. Zivilscnat des Bundesgerichtshofgs azuf dic miind-
liche Verhandlung vom 1ll. November 1964 unter Mitwirkung dcs
Scnatsprdsidenten Dr. Augustin sowic der Bundcesrichter

Dr. Picpenbrock, Dr. Rothe, Dr. Frcitag und Dr. Grell

fiir Recht crkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
doo Oberlandesgerichts in Celle vom 14. Juni 1962

wvird auf Kosten dcs Kligers zuriickgewicgon.

Von Rechts wegon



Dor Kliger ist Pachter des Rittergutes M. das der
von HE@' schen Stiftung gehdrt. Zu den Pachtléndereien
gehoren cein Acker "Wildes Feld" in GroBSe von 5,5 ha und

cin Ackor "Hintercr Riisterborg" in GréfBic von 8 ha. Diesc
Grundstiicke liecgen in der Gemeinde S@JlP in:loichter
Ilanglage nordlich und siidlich der LandstrafBce Nr. 410, dic
von der BundcsotraBe Nr. 6 abzweigt und nach Godringen fithrt.

Der Acker "™Wildes Feld" wird in westlicher Richtung von
cinenm 2,50 m breiteon Landstreifon begronzt, der im Jahre
1900 von den Acker abgetrennt vurde und gseit dicser Zeit
den Zicgoloibesitzer KD gehort. Das Feld "Hinterer
Riisterberg" wird im Westen von einem ctwa 40 m breiten Land-
stiick der Erben B.bogronzt. Der Landgtreifen des Ziegelei-
beoitzers K und das Grundstiick dor Erben B gren-
zen ihrorsocito an oinen Wagsergraben, als deascen Eigentiimerin
dic Stadt SEJ® im Jahre 1891 im Grundbuch eingotragen
vurde. Die Verpiéchtorin erwarb die Pachtgrundstiicke in den
achtziger Jahren des vorigen Jahrhunderts von doen Erben BEED.
bi-esc hatten mit ibren Liéndercien an cinem Verkoppelungs-
und Teilungoverfahren in der Peldmark dor Stadt SED
tecilgenommen, das durch den Reze8 vom 9. April 1863 abge-
schlossen vurde. Dexr RezeB wurde am 28. Sceptember 1863 von
der Koniglich Hannoverschen Landdrostoi bestiitigt. § 10 die-
sco Rezesgses, der die "Erste Inotandsetzung und zukiinftige
Unterhaltung dor VWego und Griben" rcgelt, enthdlt folgende
Bostimmungen:

"Die nach laBlgabe des Verkoppelungs- und Teilungsver-
fahrens notwendig crachteten Wege, Triften, Grédben
und Vasscrziige sind auf Kosten der Beteiligten ange-
legt und sind dice Koston der croten Einrichtung aus
den %llgcmeinen Teilungs—- und Verkoppelungskassen be-
stritten.
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Dic zukiinftige Untorhaltung aller ™ege - ecinschlief3-
lich der Zubchorungen cfr. § 3 des Gesetzes ilber Ge-
neindewege und LandstraBen vom 28. Juli 1851 . geschicht
vori 4. April 1860 gn auf Kosten und nach Anordnung dog
Hagistrats der Stadt unter Oberaufsicht deg
Koniglichen Ants s jedoch igt wegen ungenii-
gender Herstellung einiger Viege, dic vollstiéndige Tin-
richtung noch bis zum 10. November 1860 fiir Rechnung
der genannten Kassen begchafft worden.

Dexr Magistrat der Stadt s0ll deher auch wvicgen
der gemeinschaftlichen Anlagen der Vertreter der Inter-
¢soentengchaft Dritten gegeniiber scin.

Die Erdec aus den Viegegrdben fHl1lt dem Magistrat behuf
der Vegebesscrung unentgeltlich anheim, dagegen ist
dicser verpflichtet, die Offnung der CGriiben nicht nur
gowieit c¢s zur Unterhaltung der VWege dicenlich, sondern
auch goweit es z2ur Entwiisgerung der Felder in allge-
rmeinen erforderlich iot, zu beschaffen /. cfr. § 8
dicsces Rezesses./

Als Zubchdrungen der Wege werden aber die Briicken,
velche iiber Wegegriben auf die Koppeln fithren, nicht
angegchen und verbleibt deren Einrichtung und Unter-
haltung den betreffenden Koppelbositzern, unter Auf-
gicht des Magistrats. Auch iiber dic Chausscegridben
niissen dic Koppelbegitzer dérgleichen Briicken oelbst
cinrichten und unterhalten.

Dic Unterhaltung der cinzeln 2wischen den Koppeln be-
lecgenen Abzugs- und sonstigen Grében soll in der Regel
von den angrenzenden Koppelbesitzern bis auf die Mitte
des Grabens, gegen Benutzung der auggeschlagencn krde
und ohne weitere Entochidigung besorgt werden, cs bleibt
aber ndétigenfalls dic Anordnung und Beaufsichtigung
gsolcher Arbeiten dem Magistrat unterstellt.

Solltc aber cin Koppelbegitzer in dicsor Unterhaltung
sich sidunig bezcigen oder solche ganz ablchnen, so ist
der Magiotrat zur Untorhaltung und Wegochaffung der
Erde verpflichtet und muf in diesem Falle jeder Eigen-
tiimer dic Aufrédumung des Grabens, dic Lagerung der
Erde auf der Koppel und dic Wegschaffung dersclben
ohne weitere Verglitung, jecdoch nur zu ciner Zecit ge-
statten, wo an den Friichten und Culbturen kein Schaden
verurgacht wird."

Durch BeschluB der Koniglichen Gencralkommission von
23. pugust 1907 wurde der Magistrat der Stadt SE® zun
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Vertreter und Verwalter der zus dem RezeB hcrvorgcgangenen

Teilungs— und Verkoppelungsinteressentenchan i a: dolr letel

betreffend dic durch cin Ausclnandorsctzungsverfahren be~
criindeten gemeinschaftlichen angelegenheiten vom 2. April
1387 (FrGS 105) bestellt. In Abdnderung dicoes Beschlussos
ernannte dac Kulturamt Hgam 11. April 1956 den Land-
wirt Alfred K- zun Vertreter und Verwalter der Gesamtheit
der Beleiligten.

Dic Pachtgrundstiicke dos Kligers vurden im Jahre 1897
drainiert. Die AusfluBrohrc der Drainage miinden in den cr-
wihnten Wassorgraben., Im Jahre 1954 und in der Folgezeit
haben dic Pachtdcker des Kldgers unter stauender Nisse ge-
litten. Der Kldger fliihrt dies auf cine mangelhafte Unterhal-
tung decg Wasscergrabens zuriick und verlangt von der Beklagten
Ergatz fiir crlittene Ernteschiiden, die er filr die Jahre 1954

und 1955 auf je 5 000 DM und fiir das Jahr 1956 auf 8 366,29 IH

beziffert hat. Zur Begriindung scincs Anspruchs hat exr vorge-
tragen: Dic Drainagerchre, von denen drei von dem Pachtland
M7ildes Pold" und cines von den icker "Hintorer Rilsterberg"
in den VWassergraben nilndeten, seien infolge der Verachlammung
und durch das teilweisce Zuwvachsen doag Grabens verstopft und
unbrauchbar geworden. Infolgedossen habe das Wasser von den
Peldern nicht abflieBen kénnen; es habe sich gostaut und
einen CGarevorlust, cine Bodenverdichtung sowice cine Entkal-
kung und Verunkrautung hervorgerufen. Die weiterc Folge sei
cin Rickgeng deu Wachsotuns und des 2Zuckergchalts dor dort an-
gebauten Zuckerriiben. Die Verpflichtung der Beklaghten zur
Untecrhaltung des Grabens cergebe sich aus ihrem Eigentum und
cug den RezeB. Bis zum Jahre 1947 goi die Beklagte ihror Un~
terhaltungopf¥icht regelmiiBig nachgekormmen, wodurch gich auch
eine gewohnheitsrechtliche Verpflichtung zur Raurung deo Gra-
bengs gebildet habe. SchlieBlich habe die Beklagte in ciner
Besprechung bein Regierungsprﬁsiden‘tgn in H— am 20,

{

Juni 1958 durch ihren damaligen Vertreter, den Stadtoberinspektor
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H., ihre Verpflichtung zur Unterhaltung des Grabens gus-
dricklich ancrkunnt.

Der Klidger hat -zundchgt cinen Teilbetrag scines angeb-
lichen Schadens in Hohe von 6 100 DM geltend gemacht mit
dem Antrage, die Beklagtc zur Zahlung diesos Betrages zu
verurteilen.

Dic Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sic
hat das tatsiichliche Vorbringen deg Kligers begstritten und
vorgetragen, eine Verpflichtung zur Unterhaltung dos Grabens
kénne weder aus ihrem Eigentum noch aus dem Rezef8 hergelei-
tot werden. Auch eine gewohnheitsrcchtliche Ubung habe nicht
bestenden. Venn dic Beklagte den Graben habe reinigen lasscn,
50 habc sic das in ihrer Eigenschaft als Ordnungsbehdrde
ous dem Gesichtopunkt der Gefahrenabvichr getan. Dic Réumung
in den Jahren 1947 und 1948 sci auf Anweigung der Aufsichts-
behdorde erfolgt. Im ilbrigen sei dic unterlassene Grabenriu-
mung fiir den cingetretenen Schaden in keiner Weisce ursidch-
lich gewescen. Vielmehr habe der mangelhafte Wasscrabflufl en
den veralteten Drainagesysten gelegen. Abgeschen hiervon
unifasse die Pflicht zur Unterhaltung des Wasscrgrabens nur
dic Sorge filr den AbfluB des Oberfliéchenwassers. Die Beklagte
kénme nicht verpflichtet scin, den VasscrabfluB aus ihr un-
bekannt gewescnen Drainagerohren sicherzustellen. Der Kliger
behauptet dagegen, daB der Beklagten die Einrichtung der
Irainage bekannt gewogsen gsei und dafl sein Rechtsvorginger
gsich mit der Beklagten hicriiber verstédndigt habe.

Die Verkoppelungsintercssontenschaft, der vom Kliiger
der Streit verkiindet vurde, ist dem Rechtsgtreit als Strecit-
gehilfin des Klégers beigetreten. Sic hat gsich im wesentli-
chen dem Vorbringen des Kligers angeschlossen, jedoch die
Ansicht vertreten, dal nicht die Beklagte, sondern sic sclbot




-6 -
Eigentiimerin des Wasscrgrabens soi.

Das Landgoricht hat dic Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kldgers, nit der cr den Klageantrag auf 1l 100 DM ncbst
Zingen erhsht und als Schadengersatz fir die Jahre 1954 und
1955 je 5 000 DM und fiir das Jahr 1956 cinen Teilbetirag von
1 100 IM, hilfsweisc den gesamten Betrag fir das Jahr 1956,
viciter hilfsweise fiir das Jahr 1957 fordert, hattec keinen
Lrfolg. lit der Revision verfolgt der Kliiger scinen Berufungs-
antrag weiter. Dic Beklagtce bittet um Zurilckweisung des
Rechtsmitticle.

Entscheidungsgriinde:

Die Revigsion ist nicht begriindet. .

1. Nach § 115 Abs. 1 Nr. 4 PrWassG ist dic Beklagte als
Eigentilmerin des streitigen Grabens (§ 891 BGB) zu dosscn
Unterhaltung verpflichtet. Die durch das Wassergesotz be-
griilndete Unterhaltungspflicht ist cinoe 6ffentlich-rechtliche
Verbindlichkeit, dic, abgeschen von den im Gescetz begtimmton
Fillen, weder aufgehoben noch gedndert werden kann (§ 113
Abs. 1 Satz 1 PrWassG). Die Vorschrifton der §§ 113 £f PrWassG
sind, wic das Oberlcndesgericht zutreffend ausfithrt, keine
Schutzgeoetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, weil die gesetz-
liche Verpflichtung zur Unterhaltung cines Vasscerlaufs dem
Verpflichteten nicht gegeniiber bestimmbten Personcn, sondern
in offentlichen Interessc der Allgemeinheit gegeniiber obliegt
(vegl. RG Gruchot 68, 76 sowic HRR 1935, 1068; Palandt, BGB
23, iufl. § 823 Ann. 9 g; BGB RGRX 11. Aufl. § 823 Anm. 110;
Socrgel/Siebert, BGB 9. Aufl. § 823 anm. 483; Holtz/Krcutz/
Schlegelberger, Das PrecuBische Wassergesetz 3./4. Aufl. §113
irn. 1; a.A., soweit ersichtlich, nur Lenhard/Reichau, PrVassG

L§
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Vorb. 2 vor § 113 Anm. 1). Der Hinweis dexr Revigion auf dag
Urteil des Reichsgerichts vom 13. Juli 1934 (RGZ 145, 107, 116),
in den $ 197 des Vassergesctzes als cin Schutzgosetz im Sinne
dcs y 823 Abs. 2 BGB bezeichnet wird, gibt zu ciner anderen
teurteilung keinen AnlaB. § 197 PrWassG, wonach der digentiimer
vines Grundstiicks den Ablauf des oberirdisch auflerhalb cines
'asserlaufs abflieflenden Wassers nicht kiinstlich so veriindern
darf, daB das ticferliegendec Grundstiick beldstigt wird, ist
cine dem § 907 BGB shnliche Vorschrift und soll, wic sich - . .-
aus ihrem Wortlaut wie auch aus ihrem Sinn und Zweck ergibdt,
dcnn Schutz bestimmter Personen diencn. Das ist bei der offent-
lich-rechtlichen Verpflichtung zur Unterhaltung ceines Wasscr-
laufs nicht der PFall.

2. Dic Frage, ob bei Verletzung der Unterhaltungspflicht
cin Schadenscrsatzanspruch gegen die Beklagte auf § 839 BGB
i.Ven. Art. 34 GG gestiitzt werden kann, hat das Oberlandes-
gericht ohne Rechtsirrtum verncint. Die von der Revision cr-
betene Nachpriifung fihrt zu einer Bestdtigung der Auffassung
des Eerufungsgerichts. Die Verpflichtung zur Unterhaltung von
vasserliiufen dritter Ordnung, zu denen der streitige Graben ge-
hort (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 PrWassG), kann nicht nur natiirlichen
oder jurioticchen Pergonen des Privatrechts, sondern auch o6f-
Icntlich-rechtlichen XKorperschaften oblicgoen. Der Umfang der
tniterhaltungspflicht (§§ 114, 119, 120 Pr¥WassG) ist nicht davon
obhingig, wen die Verpflichtung inm Einzelfall trifft. Dic Er-
fillung oder Verlectzung der ceiner offentlich-rechtlichen Korper-
schaft obliegenden Unterhaltungopflicht bei Wegen und Vasser-
liufen ist regolniilig nicht Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, son-
dern fdllt in den Bereich dbirgerlich-rechitlicher Tiitigkeit.

TFiir eine Anwvendung des Art. 34 GG bei Vernachliissigung der Un-
terhaltungspflicht ist deshalb kein Raum. Als Grundlage fiir cinec
vchadengcrsatzpflicht der Beklagten wegen Verletzung der Ver-
pflichtung zur Unterhaltung des Grabens kommen vielmehr allein
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dic Vorschriften der §§ 823 abo. 1, 31, 89, 831 BGB in Be-

3. Lor Schadenscrsatzancpruch des Klédgers gegen dic Be-
klagte scheitert jedoch an dem RezeB vom 9. April 1863.

Das Oberlandesgericht geht davon aus, daB es sich beil
der Regelung der Unterhaltungapflicht an den Grdben in dem
RezeB um cine gemeinschaftliche Angelegenheit der Interesscn-
ten im Sinnc dos § 26 des Gesctzes iliber dic Zusammenlegung
der Crundstiicke von 30. Juni 1842 (HannGS 131) und dos § 1
des Gosetzes betreffend die durch ein Ausceinanderscetzungs-
verfahren begriindeten gemeinschaftlichen Angelegenheiten vom

1

2. April 1887 (PrGS 105) gehandelt habe. Es ist der Auffassung,

daB der RezeB dic rechtliche Natur eines obrigkeitlichen Sta-~
tuts habe und dic darin geregelte Unterhaltung dor Gridben,
auch nachden das Eigentum an dem strecitigen Graben auf die
Beklagte iibergegangen sci, cince gemeinschaftliche Angelegen--
heit der Intercosentenschaft geblicben sei. Das Berufungo-~
gericht befaBt sich sodann mit dem § 10 Abs. 6 des Rezesases,
auc den sich ergebe, daB dic Verpflichtung dos Magistrats

zur Unterhaltung des Grabens subsididiren Charakter habe. Boi
dor Prifung der Frage, ob mit dem "Magistrat der Stadt S¢ggPp
‘" das Organ der politischen Gemeinde gemeint igst und dos-
halb an Stelle der sdumigen oder dic Unterhaltung des Grabens
ablchnenden Koppelbesitzer die Unterhaltungspflicht dic Be-
klagte troffen wilrde, oder ob der Magistrat lecdiglich als
Vertreter und Verwalter der Intercssentonschaft aufgefiihrt
igt, hobt das Oberlandesgoricht die fiir dic cinc und fiir dic
andere Auffassung sprechenden Gesichtspunkte hervor. Es 1lagBt
jodoch offen, welcho Auslegung den Vorzug verdienc, weil der
Kliger auch dann, wenn mit dem Magistrat dic politische Ge-

ricinde gemeint sci, aus ciner Vernachliigsigung der dic Beklagte
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treffenden Unterhaltungspflicht keinen Schadenscrsatzanspruch
terleiten konne. Der Kldger gehdre nidmlich, weil die zwigchen
den Graben und den Pachtléndercicen licgenden fremden Grund-
stilcke nicht als Koppcln anzusehen seicen, sclbst zu den "an-
grenzenden Koppelbesitzern" im Sinne degs Rezesses. bEr gei dese
halb in crster Linie verpflichtet, den Graben entlang scines
Pachtackers bis zur Mitte zu rdumen und konne sich sonit inm
Hinblick euf scinc eigenc Sdunigkeit und Ablchnung nicht auf
cine ctwaige subsidiirc Unterhaltungspflicht der Beklagten
berufen. Sein Begehren verstofic gegen Trcu und Glauben und
stelle einen Fall unzuldssiger Rechtsausiibung dar.

a) Dic Vorschrift des § 115 Abs. 1 Nr. 4 PrWassG, wonach
tei kilnstlichen Wasscrldufen dem Eigentiimer die Unterhaltung
oblicgt, findet nach § 126 Abs. 1 Nr. 3 des Gesctzes keine
favenduns, wenn beinm Inkrafttreten des Wassergesetzos cin
andercr &uf:Grund cincr Observanz oder eines besonderen titels
zur Unterhaltung dffentlich-rechtlich verpflichtet war. In
dicscn PFall bleibt die anderweitige 6ffentlich-rechtliche Un-
terhaltungopflicht bestehen. In der Rechtsprechung (vgl. z.3.
IrOve 14, 242, 246; 82, 332, 335; RGZ 71, 421) ist anerkannt,
dafl cin RezeB nicht lediglich nach den Normen des privaten
Eechts zu beurteilende .:bmachungen enthilt, dafl vieclmechr dic
in dem Rezef getroffenen”Festsetzungen ilber Gegenstinde, dic
in dffentlichen oder im gemeingchaiilichen Interesse der Be-
teiligten geregelt werden miissen, wozZitrauch die Unterhaltung
von Wegen und Griiben gehdrt, als unter Mitwirkung der uustién-
digen fuseinendersetzungsbehorde zustandegekormene autonome
catzung des lokalen dffentlichen Rechts zu gelten haben (vgl.
dczu auch § 2 des Gesetzes von Nordrhein-Vestfalen vonm
9. fpril 1956 - NRWGVBl 134 -, wonach dcr Rezefl fiir dic Yest-
sctzungen, dic im gemeinschaftlichen Intercsse getroffen wor-
den sind, dic Wirkung von Gemeindesatzungen hat). Dic Auffus-
sung degs Oberlandesgerichts, daf der auf dem friihercn H—
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- Recht beruhende ﬁezeB vom 9. April 1863. die rechtliche
Natur eincs Ortsstatuts habe, ist fiir das Revisionsgericht
bindend. Das Berufungsurteil enthédlt keine Ausfiihrungen da-
ritber, ob durch den Rezefl cinc 6ffentlich-rechtliche Fflicht
zur Unterhaltung der Grédben begriindet worden ist oder nicht.
Dic Frage, ob und inwieweit dic Bestimmungen cinco Rezesses
dffentliclirochtlicher oder privatrechtlichor Art sind (vgl.
Urteil des Senats vom 22. April 1959, V ZR 16/58), kann offen
bleiben; denn auch wenn die Regelung der Grabenunterhaliung

in RezeB nur privatrechtliche Bedoutung haben vwiirde und degs-
halb dic offentlichrechtliche Unterhaltungspflicht scit dem
Inkrafttreten doo Wasscrgesctzes der Beklagten obliocgen sollte,
ist der Inhalt des Rezessos wvegen sciner ortsrechtlichen Natur
fiir dic Eigentimer der von dem Toilungs- und Verkoppelungsver-
fahren betroffenen Grundstiicke weiterhin maBgebend. Da dice
Auslegung des Rezcesses durch das Berufungsgericht ciner Nach-
priifung im Revisionsverfahren cntzogen ist (§ 549 Abs. 1 2ZPO),
sind dio Riigen, dic sich auf dic Auslcgung des Rezcsoses be-~
zichen, unbcachtlich. Im Revigionsverfahren mu3 deshalb davon
ausgogengen verden, dal nach dem RezeB der Klédger zu den
"angrenzenden Koppelbesitzorn" gehtrt und deshalb den Graben
zu untorhalten hat und daB8 dic Unterhaltungspflicht der Be-
klagten, falls mit denm "Magistrat" die politische Gemcinde
Sarntedt gemeint scin gollte, erst eintritt, wenn ein Koppel-
bositzer sdumig ist und dic Unterhaltung verweigert.

¢) Es kommt danach entscheidond darauf an, ob die in dem
RezeB enthaltene Regelung der Untorhaltungopflicht noch be-
steht.

Dic durch das Vasscrgesetz begrindete dffentlich-raecht-~
liche Verpflichtung zur Unterhaltung von Wassorldufen kann
vieder aufgchoben noch geiindort worden (§ 113 Abs. 1 Satz 1),



- 11 -

50 dall sich auch kein cntgegenstchendes Gewohnheitsrecht bil-

en kann. Dagegen konnen Vercinbarungen iiber die Unterhaltunga-
rflicht mit privatrcchtlicher Wirkung getroffen werden (§ 113
Sos. 2 Prifaus@). In idbrigen ist anerkannt, daB die Bestimmun-
¢gen eines Resesses iiber .gemeinschaftliche Rechte und Pflichten,
da sie nicht zwingender Natur sind, durch Vercinbarung der

veteiligten oder durch Observanz geiindort oder aufgchoben

U

wverden konnen (vgl. Pannwitz, Das Recht der Intorcssenten-
schofton S. 28 und die dort angefithrte Rechtsprechung). In
vorlicgenden Fall kann es sich nur darum handeln, ob gich cine
Observanz des Inhalts gebildet hat, nach dor die Belklagte ab-
vjeichend von den Begtimnmungen des Rezessces zur Unterhaltung

des Grabens verpflichtet ist. Das Berufungsgericht hat diese
Irage verneint, weil die Beweisaufnahme nicht crgeben habe,

dall die Beklagte cine dauernde und gleichmiédBige Unterhaltung
des Grabens in der Uberzeugung einer rechtlichen Verpflichtung
vorgenommen habe. Die Observanz ist ein drtlich begrenztes
Gowohnheitsrecht und deshalb nicht revisibel (§ 549 Abs. 1 ZF0),
go dall dic Entscheidung dos Berufungsgerichts iiber das Nicht-
bestchen ciner Obscervanz das Revisionsgericht hindet; denn

dic Vorschrift des § 562 ZPO, wonach die Entscheidung dcs Be-
rufungsgerichts iilber das Bestchen von Gesetzen, auf deren Ver-
lectzung die Revision nach § 549 ZPO nicht gestiitzt werden kann,
{fiir das Revisiongsgericht maBgebend ist, gilt nicht nur nach der
rositiven, sondern auch nach der ncgativen Scito hin (vgl. BGHZ
21, 214, 217; 36, 348, 351). Dic Frage, ob cin drtlich be-
grenztes Gewohnheitgrcecht vom Berufungsgericht nmit Recht als
bestcechend angenormen oder verneint worden ist, unterliegt der
Hachpriifung in der Revisionsinstanz nur insowolt, ala os

gich darunm handelt, ob dor Rechtsbogriff dox Obgervanz ver-
kennt oder das Berufungsgericht von unrichtigen Rechtsan-
schauungen iiber dic Bildung von Observanzen ausgegangen ist
(vel. RG JW 1910, 944; 1911, 323; RGZ 76, 113, 114). Beidos

igt hicr nicht der Fall. Gewohnheitorecht centotceht durch cine
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andaucrnde gleichméBige, in der Uberzecugung ciner rechtlichen
Verpflichtung betitigte Ubung (BGHZ 23, 107, 119). Das gleiche
#i1% fiir dic Obscrvanz, eine Unterart des Gewohnheitsrechto.
ilon versteht darunter cine gowohnheitsrechtliche Ubung in cinem
cngeren ortlichen Bercich (vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts 8. Aufl. 1.Band S. 133 £f). Auch dic Obsecrvanz
setzt danach cine gleichm#Bige, von der Uborzcugung ciner
rechtlichen Verpflichtung getragenc Ubung withrend cinos liénge-
ren Zeitrauns voraus (PrOVG 63, 343, 354). Von dicser Rochto-
euffassung ist das Oberlandcesgericht nicht abgewichen. Zu Un-
rcecht glaubt die Revision, cs komme fiir die Bildung eincr Ob-
servanz nicht darauf an, ob dic Unterhaltung des Grabens durch
dic Beklagto cine dauerndc und gleichmiiBige geweoen gei. Bei
der zun Vergleich herangezogenen Observanz hinsichtlich der
Ctrcupflicht tibersieht dic Revision, daB dic Bildung ciner
solchen Observanz sich auf cinen gréficren Personenkreis er-
strockt und das Bestehen ciner Observanz nicht deshalb ver-
neint werden kann, weil nicht alle zu dicsem Personenkreis
gehdrenden Personen gestreut haben. Bei der Fragge ciner obger-
enzrifBigen Ubernahme der Grabenunterhaltungspflicht durch die
Beklagte hendelt os gich jedoch darum, ob geradce durch das
Tiitigwerden der Beklagten sich cine Obgervanz gebildet hat,
5o daB os entscheidend auf das Verhalten der Beklagten an-
komnt., Dic Riige der Revision, das Oborlandecsgericht habe fir
dic Frage der Bildung eincr Observanz nicht alle Zeugenaus-
sagen herangezogen, ist unbeachtlich. Das gleiche gilt, soweit
dic Revision neint, das Berufungsgericht hitte die Bewcisauf-
nahne scuch auf dic Reinigung aller iibrigen Grdben cerstrecken
riicaen. Gegenstand des Rechtsstreits ist allein die Frage, ob
hinsichtlich des strecitigen Grabens eine Unterhaltungspflicht
der Becklagten kraft Observanz besteht. Da das Berufungsgericht
auch in iibrigen nicht von den allgemeinen Grundsiitzen iiber
dic Bildung von Obsexrvanzon abgewichen ist, muBl in Revisions-
verfahren von dem Nichtbestehen der bechaupteten Obacrvanz aus-
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gegangen werden. Flir dic Annzhme, daB bereits vor dem Inkraft-
treten des Wassergesctzes cine von dem RezcB abweichende ge-
vohnheitsrechtliche Ubung hinsichtlich der Unterhaltung des
Grabens bestanden habe, liegen keine Anhaltspunkte vor.

Dic Auffassung dos Oberlandesgerichts, dic Erklédrungen
des Zecugen HE@P bei der Besprechung im Jahre 1958 kdnnten
nicht als Ancrkenntnis oiner Rdunungsverpflichtung durch dic
Telklagte gewviertet werden, ist frei von Rechisirrtum. Sic vird
auch von der Revision nicht beanstandet. Eine (stillschwei-

gende) Vercinbarung iibor oine Anderung der RezeBbestimmungen
licgt ebenfalls nicht vor. Es verbleibt somit bei der im RezeB
geregelten Verpflichtung zur Unterhaltung des Grabens im Sinne
der Auslegung dos Berufungsgerichts.

4. Dic Angicht des Oberlandesgerichts, daB der Kliéger
nit Riicksicht auf dic ihm selbgt in crster Linic obliegende
Verpflichtung zur Untorhaltung des Grabens keinen Schadens-
crsatzenspruch gegen die Beklagtc wiegen Vernachldssigung ciner
subgidiiiron Riumungspflicht herleiten konne, ist froi von
Rechtairrtum. Ebensowenig kann der Kldger im Hinblick auf
gcine ocigenc Riaumungspflicht sich zux Begriindung cincs Scha-
densersatzanspruchs mit Erfolg auf cine Verletzung der offent-
lich~-recchtlichen Untefhaltungspflicht der Beklagten borufen,
5o dafl es ciner Stellungnahme zu der Frage, ob diese auf dic
Trhaltung der Vorflut beschridnkte Unterhaltungspflicht (§ 114
Abs, 1 FrVWassG) sich iiberhaupt auf die Preihaltung der Drai-
nagecaugfliisse erstreckt, nicht mehr bedarf.
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Dic Revision ruBte deshalb, da das angéfochtence Urteil
zuch gconst keinen Rechtsfchlor zum Nachteil dos Kliigers cor-
kennen 1iBt, als unbegriindet mit der Kostenfolge aus § 97
Z¥0 zuriickgewicsen werden.

Dr. Augustin Dr. Picpenbrock Rothe

Dr. Freitag Dr. Groll
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