BUNDESGERICHTSHOF
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Y ZR 175/64 URTEIL Verkiindet am

24, Januar 1968
Pieser, Justizan-
gestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Metzgermeisters Rudolf D ¢ und

2. seiner EBhefrau Berta D (R ecev. K@D,
veide wohnhaft in v¢NTGEGINNGNG_D. ol -3 @

Kléger, Berufungsbeklagten und
Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt - -

g egen

die Kaurfrau Elisaveth P i RGTINERD .
", Gl ot @,

Beklagte, Berufungsklédgerin und
Revisionsbeklagte,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ’ ~>



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Januar 1968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. rreitag,
‘Dr. Mattern, Hill und Offterdinger filir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger wird unter
Zurickweisung des Rechtsmittels im lbrigen
{(Schmutzwasserableitung) das Urteil des 9. Zivil-

senats des Oberlandesgerichts Diisseldorf von
.15, Juli 1964 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als die Klage hinsichtlich der Ablei-

tung des Oberflichenwassers abgewiesen ist.

In diesem Umnfang wird die Sache zur ander-
“weiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurilickverwiesen, dem auch die Ent-
scheidung Uber die Kosten der Revision Ubertra-

gen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

v  — o i —

Die Parteien haben wiahrend des Krieges in Wupper-
tal-Elberfeld je einen Teil eines bis dahin im Eigen-
tum einer ¥Erbengemeinschaft stehenden einheitlichen
Grundstiicks erworben, und zwar zuerst der verstorbene
Ehemann und Rechtsvorginger der Beklagten im Mai 1943
den der H@jj§straBe zu gelegenen Teil mit dem im Kricg
zerstérten Gebiude HEstrade @ und dem kleineren
Teil des damaligen Hintergebdudes, H.straae .,
sodann 1944 die Klédger den der N-straBe zu gele~
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genen Teil mit dem grofBeren Teil des ehemaligen Hinter-
gebdudes H@pstrasc QP und nit dem 1928/29 einstdckii
erstellten, zwischenzeitlich ebenfalls zerstfrten Ge-
schiiftshaus NEjiipstrase . Alle Gebdude des bis 1943
als Einheit bestehenden Grundstiicks hatten eine einheit-
liche EntwHsserungsanlage, die das Schmutzwasser und
Oberfliichenwasser in einer Anlage (Mischwasserprinzip)
zu dem Mischwasserkanal in der H@jstraBe ableitete.
Diese Anlage war von der Kriegszerstorung der Gebdude

im Jahre 184% nicht betroffen, sondern erhalten geblie-=
ven, In der NggjjBctraBe ist dort ein Kanal verlegt,
in dem nur Schmutzwasser eingeleitet werden kann.
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Nach dem Krieg erstellten zuerst die Kliger auf
ihrem Grundstiick unter Verwendung der erhaltenen Ent-
wisserungsanlage 1946 ein Behelfswohnheim und spiter
ein Liadenlokal, eine Wurgstkiiche und ein Kiihlhaus flr
ihren Metzgereibetrieb {mehrgeschossiger Anbau). Der
EFhemann der Beklagten erbaute 1951 auf seinem riickwiar-
tigen Grundstiicksteil ein gewerblich benutztes Hintexr-
gebiiude, wobei man bei den Ausschachtungsarbeiten auf
die vom Grundstiick der Klidger zur H¢jjjpstraide fiihren-
den Abwisserleitung stiefl, die wegen der Xellerfundamen
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tiefer gelegt werden muBBte. Die Parteien verstdndigten
sich damals dahin, daB die erforderlichen Arbeiten auf
‘beiden Grundstiicken durch eine Baufirme ausgefihrt wer-
" den sollten, wobei jede Partei die Kosten der Arbeiten
auf ihrem Grundstiick tragen solle. Der Ehemann der Be-
klagten zahlte 2 429,14 DM, widhrend die Kléger 75 DM
flir ein AnschluBstiick und einen weiteren geringfiligigen
Betrag fiir Erdarbeiten trugen. 1955 erklérte der Ehe-
mann der Beklagten den Kldgern anlidB3lich einer Verstop-
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fung infolge zunehmender Verkrustung durch die fett-
haltigen Metzgereiabwésser, er wolle derartige Beein-
trachtigungen seines Eigentums weiterhin nicht mehr
dulden; er verlange sofortige Abhilfe. Der Kliéger liefd
darauf einen Fettabscheider einbauen; eine Um&nderung
der Wasserableitung lehnte er wegen der finanziellen
Belastung ab. Im Jahre 1962 errichtete die Beklagte,
seit 1955 als Alleinerbin ihres in diesem Jahr verstor-
benen Ehemannes Eigentimerin des Grundsticks H.—
strafle '., ein mehrgeschossiges Geschiftshaus auf die-
sem Grundstiick. Sie weigert sich, die Ableitung der Ab-
wisser vom Grundstick des Kldgers weiterhin iiber ihr

Grundstiick zu dulden.

Auf die Abtrennung der Abwasserleitung im Zug
des Bauvorhabens erwirkten die Kiidger eine einstwei-
lige Verfiligung, nach der die Beklagte den frilheren
Zustand wieder herzustellen hatte. Die Kldger, die
sich kraft obligatorischer Vereinbarung, eines ding-
lichen Rechts oder eines Notwegrechts zur Wasserab-
leitung durch die bestehende Anlage im Grundstiick
der Beklagten berechtigt halten, begehren mit vorlie4
gender Klage, daB die Beklagte den AbfluBl der Abwis-
ser des Grundstiicks der Kldger durch die EntwHsse-
rungsanlage ihres (der Beklagten) Grundstiicks dulde.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweigsen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das
Oberlandesgericht hat dagegen die Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgen die KlHger ihren
Klagantrag weiter; die Beklagte beantragt, die Re-
vision zuriickzuweisen,



o~ ——— o~ - — — T e W e > v o v

Das Berufungsgericht lehnt den erhobenen Dul-
dungsanspruch aus allen geltend gemachten Rechtsgriin-
den (Gestattungsvertrag, dingliches Recht, Notweg,
Grenzanlage oder nachbarschaftliches Gemeinschafts~

verhidltnis) ab.

~ 1. Das Berufungsgericht hat bei der Priifung,
ob der Ehemann der Beklagten sich gegeniiber den Kli-
gern vertraglich zur Duldung des Abwasserabflusses
~durch die in seinem Grundstiick befindliche Anlage
verpfliéhtet hat, alle von der Revision nochmals her-—
vorgehobenen Unsténde gewlirdigt und ohne Verstol gegen
’Auslegungsgrundsétze, entgegen der Meinung der Revision
auch nicht gegen das Gebot der Berilicksichtigung von Treu
~und Glauben {§.157 BGB) einen Verpflichtungswillen des
Ehemannes der Beklagten oder {(nach seinem Tod im Jahre
1955) der Beklagten selbst vernceint. Die dem Tatrichter
zukommende Wiirdigung des gesamten Verhaltens der Beklag-
ten und ihres Ehemannes dahin, die Mitbenutzung Ger An-
lage ktnne, wie es guten nachharlichen Beziehungen ent-
spreche, als Gefédlligkeit ohne rechtliche Bindung gedeu-
tet werden, ist mdglich und unterliegt keinen rechtli-
chen Bedenken, und zwar um so weniger, als dieses Ver-
halten wesentlich in die Nachkriegszeit mit ihren Be-
helfsmafinahmen fdllt. Die Kldger mochten, worauf die
Revision weiter hinweist, sich zwar darauf verlassen
haben, daB die Beklagte die Durchleitung des Abwassers
auch in Zukunft gestatten wﬁrde} daf der Ehemann der
Beklagten oder diese selbst von dieser Vorstellung der
Klédger Kenntnis hatten, insbesondere auch bezliglich der
niheren Umstinde iiber den PFortbestand, liber die Art und



PN BT -~
NYe lgenern

o
h

[§

~
v

fenge der Abwisser und in Bezlehung
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Bebauungepliine, ist jedoch nicht vorgetragen und nichi
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festgestellt. In den Kaufvertrigen der beiden Parteicn
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mit der Voreigentiimerin des gesamten Grundsticks 1s%
schlielich nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts nichts enthalten, was auf die Ubernahme einer

.

.

Duldungsverpflichtung schlielen liefe. Der von der

Revigion als ilibergangen geriigte Schriftsasz vonm

15. April 1964 S. 4 Bl. 108) enthilt entgegen der

Meinung der Revision nicht den Qauhvu*trag, der ¥Ehe-
n der Beklagten habe im Kaufverirag vom Mai 1943

die Pflicht libernommen, die quaaserdurchleituhg liber
e

d
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scin Grundstiick in Zuicunft zu dulden, es ist dai
auch kein Beweis fir eine soliche Behauptung angetreten.
2. Bine Grunddienstbarkeit ist seit dem Inkraft-
treten des Biirgerlichen Gesetzbuchs mangels Eintragung
nicht entgtanden. Zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, daf ohne Eintragung nur solche dingliche
Rechte rhalten gebliieben sind, die vereita vor dem
Inkrafttreten des Blirgerlichen Gesetzbuchs entstanden
waren {Art. 184 BGB). Vor diesem Zeitpunkt hitte ein
dingliches Recht nur als Dienstbarkeit nach Art. 690 ff
code civil entstehen konnen. Das Berufungsgericht prifte
den Erwerb durch einen Titel [Art. 690), und zwar zufolge
der Bestimmung des Bigentiimers {Art. 692). Die Wirksam-
keit einer solchen Bestimmung setzt nach Art. 693 die
Erviiesenheit von zwel Umstdnden voraus, dal nidmlich ein-
mal zwei gegenwhdrtig - d.h. aber noch wihrend der Geltung

des code civil - geirennte Grundsilicke vorher einenm Zigen-

timer gehdrt haben und da zum anderen dieger Eigentilmer
die Grundsticke in den Zustand versetzt hat, aus welchen
die grunddiensibarkeit hervorgeht. Die Entstehung der
Grunddienstoarkeit nach dieser seit dem Inkrafttreten
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des Blrgerlichen Gesetzbuchs nicht mehr gliltigen Be-
stimmung setzt sonach auf jeden PFall die Trennung

der - zuvor in der Hand des Begriinders befindlichen -
Grundstiicke vor diesem Zeitpunkt voraus. Diese Voraus-
setzung ist nicht gegeben, da die Grundstiicke erst
1943 getrennt worden zing.

%, Die unterirdisch verlegte Abwasserleitung
acheidet nicht die Grundstiicke der Parteien, wes-
hait § 921 BGB nicht angewendet werden kann.

4. a) Zum Notwegrecht im Sinn des § 917 BGB
filhrt das Berufungsgericht unter Berilicksichtigung
der maBgebenden Urteile des Senats (LM BGB § 917 ¥r. 3
(vollstindig = WM 1959, 1461) und Nr. [/ = NJW 1964,
1521) aus, die ordnungsmdBige Benutzung des Grund-
stlicks der Kliger erfordere nicht notwendig die Ab-
leitung des Schmutzwassers durch das Grundgtiick der
Beklagten in den Kanal der H@jjjj§strate, da die Klid-
ger ihr Schmutzwasser unstreitig in den Kanal der Neu-
marktstraBe einleiten kdnnten. Allein die hohen Kosten,
die die Anderung des Mischwassersystems und die Ablei-
tung des Schmutzwassers in den Kanal in der NGJD-
straBe erforderten (nach dem Klagvortrag 10 000 - 15 000 DN
rechifertige die Inanspruchnahme fremder Grundstiicke nicht,
da jeder Grundstiicksanlieger in der N@jjjiililstraie Schuutz
wasgerableitungen zu dieser Stralle anlegen miisse. Abge-
sehen davon hdtten die Kliger den jetzigen Zustand
{(Mischwasgsersystem) zufolge der Benutzung der alten
Leitungen ihrer Rechtsvorginger selbst herbeigefiihrt,
ohne sich dariiber GewiBheit zu verschaffen, ob sgie
zur Mitbenulzung der Leitung ihres Nachbarn berechtigt



seien. Ein Notweg entfalle daher in entsprechender
Anwendung des § 918 BGB. Ob die Beklagte die Ablei-
tung des Regenwassers allein dulden miisse, kann nach
Ansicht des Berufungsgerichts unentschieden bleiben
(nach dem bisherigen Sach- und Streitstand wire diese
Frage seiner Meinung nach wohl zu bejahen), weil die
Ableitung des Regenwassers allein gegeniber dem Klag-
antrag "Abwidsser") nicht ein "Weniger" darstelle.
Dies ergebe sich daraus, dafl die Kl&dger sich gerade
gegen die seitens der Beklagten verlangte kogtspie-
lige Anderung ihres Mischwassersystems wendeten.

b) Die Abweisung der Klage hinsichtlich der
Duldung des Oberflichenwasserabflusscs durch die
vorhandene Anlage der Beklagten ist mit der gegebenen
Begriindung nicht aufrecht zu erhalten. Das Berufungs-
gericht fa3t den Ausdruck Abwasser nach den gegebenen
Umstédnden zutreffend als das auf dem Grundstiick der
Kliger anfallende Schmutz- und Regenwasser auf, je-
doch zu Unrecht nur in seiner Zusammenfassung: "Schmutz-
und Regenwasser". Es ist zwar nicht ausgeschlossen,
einen Klagantrag dahin zu stellen, daB die Kléger nur
die Duldung beider Abwasserarten zusammengefallt erstre-
ben wollen und auf die Duldung der Ableitung der einen
oder anderen Art allein keinen Wert legen. Fiir diese
Auslegung spricht jedoch nichts, auch nicht die not-
wendig mit diesem Fall verbundene Folge einer koot~
spleligen Leitungstrennung; gegen diese Auflfassung
spricht jedoch, daB die KlHger auch das gesamte Qber-
fldchenwasser ableiten miissen, ohne dieses Wasser
dem Schmutzwasserkanal in der Ngjjjjiil@strase zuleiten
zu dirfen. Bei richtiger, von der Revision jetzt auch
klargestellter Auslegung des Klagantrags, ist liber die
Duldungspflicht beider Arten von Abwasser, notfalls



auch getrennt, zu entscheiden.

¢) Zutreffend hat das Berufungsgericht hinsicht-
lich des §chmutzwassers den Anspruch suf einen Notweg
abgelehnt? Nach der erwdhnten Entscheidung des Senats
fIM BGB § 917 Nr. 7 Bl. 2 R) setzt der Notweganspruch
eine durch das Fehlen einer Verbindung nach aufien her-
vorgerufenen Notlage des Grundstiicks voraus. Hinsicht-
lich dieser Notlage sind strenge Anforderungen zu stel-
len. Sie besteht nicht, wenn eine andere Verbindungs-
moglichkeit vorhanden ist, die ebenfalls eine ordnungs-
nilige Grundstiicksbenutzung gewdhileistet. Dall das Ge-
brauchmachen von der anderen Verwenadangsmoglichkeit
fir den Grundstiicksinhaber umstédndlicier, weniger be-
quem oder kostspieliger ist als die Inanspruchnahme des
Nachbargrundstiicks, rechtfertigt fir sich allein noch
nicht das Verlangen nach einem Notweg. Nur wenn die
Erschwernisse sich ausnahmsweise als derart grof er-
vieisen, daB durch sie die Wirtschaftlichkeit der Grund-
stiicksbenutzung auigehoben oder doch in unzumutbarer
VWeise geschmédlert wiirde, ist der Nachbar verpflichtet,
den Weg iiber sein eigenes Gel#inde freizumachen. Wenn
im vorliegenden ¥Fall die Baukosten auch insofern hdher
als gewShnlich sein sollten, als die N¢jjijjjii§strase
eine HauptstralBle darstellt, so ist nach dem festgestell-
ten Sachverhalt durch die Herstellung einer fir jedes
Gebiude erforderlichen Schmutzwasserableitung die Wirt-
schaftlichkeit der Grundstiicksbenutzung doch nicht in
unzumutbarer Weise geschmidlert. Es handelt sich um eine
Entwésserung unter normalen Bedingungen° Eine Besonder-
heit besteht im vorliegenden Fall nur insofern, als das
der Menge nach Uberwiegende Oberflichenwasser auch nach
der Trennung vom Schmutzwasser mdglicherweise durch die



schon bestechende Leitung im Grundstiick der Beklagicn
abgefiihrt werden muf und danmit trotz starier finan-
zieller Belastung der XKliger keine vollige Entlastung
des fremden Grundstiicks eintritt. Aber auch unter
diesem Gesicntspunkt der Verhdltnism&Bigkeit kann,

auch unter Berilicksichtigung des nachbarschaftlichen
Gemeinschaftsverhiiltnisges, der geseteliche Umfang

ées Notwegrechts unter Zuriickstellung seiner gesectz-—
lichen Voraussetzungen nicht erweitert werden :BGH az0).

Scweit die Revision eine bhefristete Duldungspflicht
der Beklagten bis zu dem Zeitpuiixt, in dem die Abwiaser-
leitungen auf dem Anwesen der Xliger getrennt und die
Ableitung des Schumutzwassers in die NeumarktstraBe her-
gestéllt ist, beansprucht, ist ihr entgegenzuhaliten,
dall der Duldungsanspruch schon seit 1962 im Streit ict
und die Kléger seitdem mit der Abweisung der Klage rech-
nen miissen. Jowelt sie zwischenzeitlich die Schaffung
einer anderweitigen Ableitung des Schmutzwassers unter-
1ieBen, handelten sie auf eigene Gefahr. Besondere Um~-
stinde, die moglicherweise eine andere Beurteilung recht-
fertigen kidnnten, etwa unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben, sind in den Tatsacheninstenzen nicht vor-

getragen,

d) Ob das Oberfldchenwasser des Hausgrundstiicks
der Kldger in einen anderen Xanal als denjenigen der
Herzogstralle eingeleitet oder sonst abgeleitet werden
kann, ergibt sich aus dem bisher festgestellten Sach-
vernalt nicht eindeutig. Es kann daher vom Revisions-—
gericht nicht entschieden werden, ob di:z Duldungspflicht
ninsichtlich des Oberflichenwassers begriindet ist. Die

-

Sache war vielmehr zur Feststellung der erforderlichen
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Tatsachen an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
dem auch die Entscheidung liber die Kosten der Revision
zu Ubertragen war,

ﬁro Piepenbrock Dr. Freitag Dr. Matter

Hill Offterdinger
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