Nachschlagewerk: Ja

Amtliche Sammlung: nein - ' : 2207 081

BGB § 874 : '
Bad GrundbuchausfithrungsV0 v. 13. Dezember 1900,
Bad GVBL 1077 §§ 62, 68 '

Bei der Umschreibung alter Grunddienstbarkeiten in das
Reichsgrundbuch geniigte es, die Art der. Diemstbarkeit .
(z.B. Wegerecht) anzugeben und im tibrigen auf die néhere

Beschreibung im alten badischen Grundbuch zu Vereisen;f _'

die alten badischen Grund~ und Pfandbiicher bildeten
zusammen mit den neuen Grurdbuchheften das Grundbuch

- e o . e s et

im Sinn des Relchsrechts.-

BGH, Urt. v. 9. Januar ?969 ~ v ZR 79/61 - OLG Karlsruhe:
- . _ - (Preiburg):
LG Konstanz
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Verkiindet
am 9. Januar 1963
Hirth, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

1. des Kaufmanns Jakob Georg GEP,
2. des Kaufmanns Anton )

3. der Haustgoehter Klara
alle in (Xrs.
geneinschalt,

Kldger, Berufungsklidger und Revisionskldéger,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.

), in Erben- -

-gegen

1. die Firma Josef SE Sthne, Gesellschaft mit

" beschrénkter Haftung in m,_gesetzlich
vertreten durch den Geschiaitsiunrer Fabrikant Otto
B in BP, o

2. den Baumeister Konrad V@i in B¢

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind—
liche Verhandlung vom 7. November 1962 unter Mitwirkung
decs Senatsprisidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter
Dr. Augustin, Schuster, Dr. Freitag und Dr. Mattern

fiir Rocht erkannt:

Auf die Revision der Kliéger wird das Urtéil
des Oberlandesgerichts Karlsruhe, 5. Zivilsenat
in Freiburg, vom 23. Februar 1961 aufgehoben,
soweit nicht die Hauptsache fiir erledigt erklédrt
worden ist. | '

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch

iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinz.lawf

Tatbestand:

- i o G st G s St M 2

Die Partcien streiten iiber das AusmaB des Vorranges
dcc Rechtes der Beklagten zu 1, das Wasser in einem
Miihlenkanal fiir industrielle Zwecke zu verwenden, vor
dom Recht der Kldger, aus diesem Kanal Wasser fir ihr
Mithlrad abzuleiten.

Dieser Kanal zweigt in der Géﬁarkung Y
auf der linken Seite der Breg ab und fithrt Bregwasser zu

der etwa 700 m entfernten frilheren Stadtmiihle, die im
20. Jahrhundert zu einer Fabrik fiir Wellpappénherstellung‘
umgebaut worden ist. Eigentiimer des Mﬁhlengrundstﬁcks'

(Lagerbuch Nr. 1 der Gemeinde B-) ist der Ge-

schiftsfilhrer der Beklagten z2u 1.

Die Stadtmiihle wurde 1698 von der Stadt B-
an den Oberstadtschultheifen G@) verkauft. Der Kaufver-
trag enthdlt einc Bestimmung, wonach keine andere Miihle
an der Breg zum Nachteil der Stadtmilhle gebaut werden diirfe;
dic Stadt behielt sich jedoch vor, andere Gebidude wie
Walken und Lohstampfen an dem Wasser bauven zu lassen,
aber doch ohne Schaden fir die Stadtmiihle. Sie gestattete
1734 den Rothgerbern, eine Lohstampfe mit drei Stampfen
auf dem unteren Wasen an der Breg zu errichten. Auch die
Kliger gchen davon aus, da die Lohstampfe nicht auf
ihrem Grundstiick stand, das etwa 70 m oberhalb der Stadt-
niihle auf der rechten Seite des Gewerbekanais_liegt, jedoch
nicht unmittelbar an diesen anstoBt (Lagerbuch Nr., 3 der
Geneinde B‘ Die Kliger behaupten aber, daB im
Laufe des 19. Jahrhunderts die Lohstampfe der Rothgerber
auf ihr Grundstiick verlegt worden sei. Von dem Gewerbe-
kanal fiihrt iiber das Grundstiick Lagerbuch Nr. 1, das sich
hier in geringer Brecite dem Grundstiick der Kldger vor-
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lagert, zu diescm ein schmaler Triebkanal, in dem die Klédger
iilber die zu Beginn des Triebkanals angcbrachte Einlauf-
schleuse sich Wasser aus dem Werkkanal filr ihr Miihlrad und
die von ihnen betriebene Stromerzeugungsanlage zufilhren
konnen. Sic unterhalten gegenwidrtig auf dem Grundstiick einen
Handelsbetried fiir Heu und Stroh und eine Strohpresserei.
Dic Beklagte gu 1 verwendet das ihr im Werkkanal zuflieBende
Wasser zur Stromerzeugung mittels Turbine fiir ihren Fabrik-
betrieb. "

Uber die Verteilung des Wassers im Gewerbekanal wird
im Vertrag vom 27. Auguét 1823, mit dem Franz Anton S‘t.
die Stedtmiihle kaufte, gesagt, die Stampfe (Walke) habe
'das Wasser aus dem Kanal nicht eher gu gebrauchen = und
auf das Tricbrad laufen zu lassen, als der Miller einen
WasseriiberfluB3 nicht habe und er das Wasser nicht notwéndig
brauche; erst dann diirfe die Stampfe das Wasser benutzen.
Der Hilhleneigentimer solle mit seinem Mihlwerk niemals am
Bezug dec Wassers gehindert werden. In den Kaufvertrigen
vorn 6. Juni 1839 und 6. Oktober 1842 wurde das Vasser- |
bezugsrecht der Lohstampfc mit dem Wortlaut des Vertrages
vorr 27. August 1823 beschrieben. Um die Mitte des 19. Jahr-
hunderts wurde der Miihlenkanal erhsht und 1866 vollig er-

neuert. In einem Rechtsstreit, den der damalige Eigentiimer

der Stedtntihle (St@@)) gegen den Eigentimer der Lohstampfe
(B@P) fiihrte, entschied das Kreisgericht in Villingen =
pit Urteil vom 13. Se'ptember 1871 dahin: Beklagter (B.)
sel nur befugt, aus dem Mithlenkanal das Wasser auf seine
Lohstampfe und Mange 2u leiten, wenn solches nach dem
Zustand der Stadtmilile vor den vom Stadtmiiller vorgenom—
nenen Erweiterungen im UberfluB vorhanden sei und der Stadt-
miiller solches nicht notwendig brauche. Das Wasscrbezugs-
recht des B¢l vurde 1881 im Grundbuch eingetragen. Bei
Anlegung des Reichsgrundbuches wurde diesec Eintragung
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wie folgt umgeschrieben (Bd. ‘ Heft 27 des Grundbuchamtes

I ) :

Der Eigentiimer von Lagerbuch Rr. 3 ist berechtigt,
Wasser aus dcem Milhlenkanal dieses Grundstiickes,
falls UberfluB: an Wasscr vorhanden ist, auf sein
Grundstiick zu leiten.

Eintrag im Grundbuch Band @ Nr. 42 S. 119 und
Grundbuch Band @) Nr. 150 S. 345

23. 3. 1881

Der Betricb der Lohstampfe wurde um 1900 eingestellt,
ihr Wasserrecht blieb lange Jahrec ungentitzt. Es bestanden
‘schlieBlich nur noch die Einlaufschleuse und der Tricb-
kanal. Erst im Jahre 1950 wurde das Wasserrad wieder ein-
goerichtet und nach einigen Jdahren der Stromerzeugungs-
betrieb aufgenommen. Die Beklagte zu 1 fithlte sich dadurch
in der Ausnutzung der Wasserkraft fiir ihre Turbine gestort
und beauftragte 1957 den Beklagten zu 2, vor die Einiauf—
schleusc zum Triebkanal eine Schiitze zu bauen, die eine
Wassercntnahme der Kliger erst ermdglichen sollte, wenn
der Gewerbckanal einc grofere Wassermenge als 3600 1/s
fithrt. Dic begonnenen Arbeiten wurden dann auf Grund
cines Vergleiches bis zum AbschluB des gegenwirtigen
Verfahrens vorerst eingestellt.

Dic Kléger haben beantragt

1. den Beklagten bei Vermeidung einer vom Gericht
fiir jeden Pall der Zuwiderhandlung festzu-

- sotzenden Geld- oder Haftstrafe zu untersagen,
an dem Gewerbckanal in B vor der
Binlaufschleusec des auf das Grundstiick der
Kldger fiihrenden Obervrasserkanals eine weitere
Schiitze zu errichten oder auf sonstige Weise
Vorrichtungen anzubringen, welche geeignet



sind, dic Einlaufverhdltnisse in den Oberwasser-
kanal der Klédger zu verhindern, insbesondere
dic einlaufende Wassermenge zu beceinflussen;

2. dic Beklagten zu verurteilen, an der in Ziffer 1
' bezifferten Einlaufschleuse den vor dem
23, Juli 1957 bestehenden Zustand wiederherzustel-
len, insbesondere dic abgeschlagenen beschédigten
Zementfundamente wiederherzustellen und am Sockel
abzudichten; |

3. festzustellen, daB die Kliéger berechtigt sind, aus
dem Gewerbekanal in B@D n:ch MaBgabe ihrer
Einlaufschleuse Wasser fiir ihre Wassorkraftanlage
zu entnehmen, sobald die Wasserzufuhrﬁ der Breg
1400 1/s iiberschreitet. ‘

- Die Kléger leiten ihr Recht aus dem Urteil des Kreis-
gerichts Villingen ab, wenngleich diesces nach ihrer An-
sicht den bestchenden Rechiszustand nicht vollsténdig
wicdergibt. Da die Stadtmiihle vor 1850 (also vor den in
den folgenden Jahren durchgefiihrten Arbeiten am Mihlen-
kanal) nur drei Mihlengénge, einen Hanfgang<und einen
Gerbgang gehabt habe, diese Giénge: aber 1400 1/s Wasser
beanspruchten, stiinden dem Stadtmiiller zuniichst 1400 1/s
zur Verfiigung, alsdann der Lohstampfe 500 Liter fiir das
'Wassorrad; der Rest gehﬁre.wiederum'der Mihle. Auf '
spitere Genchmigungen zum Bau groBerer Anlagen (Turbinen)
konnten sich die Beklagten nicht berufen, weil es sich
hicrbei nur um wasserpolizeiliche Genehmigungen handcle,
dic auf dic privatrechtlichen Verh#ltnisse keinen Einflu8
hiitten:. Das Recht der Xléger sei auch nicht verwirkt.

Die Beklagten haben um Klageabweisung gebeten. Sie
gind der Auffassung, das Recht der Klidger sci durch Zeit-




ablauf verjihrt, aber auch verwirkt, da die Kléger in

der Zeit von 1900 bis 1957 das Milhlenrad nicht benutzt
hitten und 1950 sich auf ihr Wasserbezugsrecht nur bezogen
hdtten, weil die Beklagte zu 1 Loschung dieses Rechtes im
Vlasscrbuch beantragt hatte. Die Rechtsvorginger der Kldger
hiitten sich nicht dagegen gewehrt, als 1891 das Wasserrad
der Stadtmihle durch eine Turbine mit einem Verbrauch von
1900 1/s ersctzt worden sei; genauso verhalte es sich fir
des Jahr 1909, als eine zweite Turbine mit einem Wasser-
verbrauch von 1660 1/s angeschafft worden sei. Damals sei
der Betrieb der Stadtmiihle von einer Mahlmithle auf Holz-
fabrikation umgestellt worden. Wohl habe im Jahr 1908 der
Eigentilimer der Lohstampfc sich gegen die Genehmigung einer
gveiton Turbine gewandt, scine Witwe (Theresia ZB.) habe
aber am 28. September 1908 ausdriicklich anerkannt,'daB die
Stad tmiihle Si. 3600 1/s vorweg verbrauchen diirfe. Den
Einspruch ihres Mannes habe sie zurilickgenommen. Es konne
dahinstehen, ob das Urteil des Kreisgerichts in Villingen
der Rechtslage entspreche; jedenfalls sei es durch die.
weitere Entwicklung iliberholt. Die Kléger hédtten in den
letzten Jahren immer wieder . aus Schikane die Einlauf-
schlcusc getffnet, um die Beklagte zu 1 zu schiédigen. Des-
halb sei der Bau einer Schiitze vor der Einlaufschleuse
erforderlich geworden. '

Das Iandgericht hat den Klageantrégen gu 1 und 2
stattgegeben, die Foststellungsklage aber abgewiesen.
Dic Berufung der Kléger hatte keinen Erfolg; auf die
Berufung der Beklagten wurde das landgerichtliche Urteil
aufgchoben, der Anspruch auf Abdichtung von Sohle und
Winden des Gewerbekanals fiir erledigt erklédrt, im
iibrigen aber dic Klage abgewiesen.

IIit der Revision verfolgen dic Kléger ihre Antriége
weiter, soweit dic Hauptsache nicht fiir erledigt erklért



vorden ist; dic Beklagten bitten um Zuriickweisung der
Revision,

Entscheidungsgriinde: ;

S ks S S o . P P s N T S ey e S $065  m San.

A) Klage gegen die Beklagte zu 1 (im folgenden stets
die Beklagte genannt) '

I.

1. DaB die Kl#ger ein rechtliches Interesse an der
“algbaldigen Feststellung des Umfangs ihres Wasserbezugs-
rechtes haben, kann nicht zweifelhaft sein (§ 256 ZP0);
dic Feststellungsklage (Antrag Nr. 3) ist daher zuldssig.

2. Zur Begriindung der Abweisung der Klage fiihrt
das Berufungsgericht zunéichst aus:

Der Miihlenkanal liege vollstiindig auf dem Grundstiick
der Beklagten, ebenso die Schleuse zu dem Triebkanal der
Kliéiger. Der Beklagten stiinde daher als Eigentimerin das
Benutzungsrecht am Gewerbekanal zu. Die Klédger anderer-
seits seien zur Nutzung des Kanalwassers nur berechtigt,
soveit ihnen an dem Grundstiick eine Grunddienstbarkeit
zustche. Dercn Umfang sei zweifolhaft. Es sei nicht
crwiesen, daB zwischen dem Recht der Kldger und dem
Stadtratsbeschlufl von 1734 ein Zusammenhang bestehe.
Offen sci, ob das Wasserbezugsrecht der Rothgerber im
Laufe der Zeit nach dem Grundstiick Lagerbuch ¥r. 3 ver-
legt worden sei, ferner, ob dort, unabhiéngig von dem Stadt-
ratsbeschlufl von 1734, cin Wasserbezugsrccht begriindet
worden sei. Schon die allgemecinen Verhidltnisse machten




es sehr wahrscheinlich, daB das Recht zur Wasserentnahme
fiir das Grundstiick Lagerbuch Nr. 3 nur in cincm Umfang und
fiir einc Zcit begriindet werden sollte, in dencen der Eigen-
timer der Milhle das Wasser nicht fiir sich in Anspruch
nchmen wollte, daB also der Bedarf der Mithle stets den
Yorrang haben sollte. Dafiir spriédchen die Vertrige von 1802,. .
1823, 1839 und 1842. Nach dem Urte;l des Kreisgerichts
Villingen vom Jahre 1871 sei den Rechtévorgéngern der
Kléger erlaubt, das Kanalwasser zu beniitzen, wenn es

im Uberflu8 vorhanden sei und der Miiller solches nicht
notwendig brauche, wobei der Zustand maBgebend sei, wie ex
vor den Umarboiten im Miihlenkanal bestanden habe. Gégen die
Bercchnung des danach der Mithle im Vorrang vor dem Rechte
der Kliger guerkannten Bedarfsmit 1400 1/s (so die Dar-
stellung der Kliéger) bestiinden Bedenken. Sie konnten aber,
5o schliceBt das Berufungsgericht diesen Teil der Begriindung
ab, zugunsten der Klidger beiseite gelegt und davon ausge-
gangen werden, daB tatsiichlich das Urteil von 1871 der Miihle
cinen Vorrang von nur 1400 1/s zugebilligt habe.

Unterstellt also das Berufungsgericht, daB nach dem
erwihnten Urteil des Kreisgerichts Villingen die Rechts-
vorginger der Kliéger Wasser aus dem Gewerbekanal fiir ihren
Tricbkanal entnehmen durften, wenn der Kanal mehr Wasser
als 1400 1/s mit sich fithrt, &0 braucht nicht mchr auf
dic Einwendungen der Revigion eingegangen zu werden, das
- Berufungsgericht habe in unzuléssiger Weise in den dieser
Unterstellung vorausgcechenden Erwigungen mit Wahrschein-
lichkeiten, Vermutungen und Moglichkeiten gearbeitet.

3. Ausgehend von dem unterstellten Inhalt des Urteils
des Kreisgerichts in Villingen fihrt das Berufungsgericht
fort: Diec den Klédgern zustehende Grunddienstbarkeit habe
sich nach 1871 durch weitere Vorgiinge gecéndert. Es sei
- namlich nach vorausgegangenen hdufigen Streitigkeiten und



Verhandlungen von den Betbteiligten eine Anderung der Grund-
dicnstbarkeit dahingehend vercinbart worden, daB dem Miller
dic vorgidngige Nutzung von Wasser im Umfang von 3600 1/s
fiir dic Zukunft zustehe. Dies habe Frau B@) unternm

28. September 1908 in einer schriftlichen Erklédrung
ancrkannt. Die Vereinbarung stelle sich als teilweise
Aufhebung des im Urteil von 1871 festgestellten Nutzungs-
rechtes dar, betreffe aber nur den nicht im Grundbuch
cingetragenen Teil des Rechtes. Im Grundbuch sei némlich
nur oin auf den UberfluB des Wassers beschrénkteas Nutzungs-
recht eingetragen'wofden. Soweit die Grunddienstbarkeit
nicht eingectragen sei, habe das Nutzungsrecht durch
cinfache Vereinbarung zwischen den Parteien verdndert
werden konnen. Das Nutzungsrecht sei ferner in dem

nicht cingetragencn Umféng durch Verjdhrung versessen,
weil dic Dienstbarkeit lénger als 30 Jahre nicht mehr
'ausgeﬁbt worden sei. SchlieBlich sei unter Anwendung des

§ 1028 BGB der im Grundbuch micht eingetragene Teil

des Besugsrechtes durch Verjihrung untergegangen; die
Rechtsvorgiinger der Kléger hétten sich némlich gegen die
Anlage der Turbinen nicht gewehrt und die Kliger selbst
hétten iiber 30 Jahre den Zustand geduldet; insoweit sei
der Anspruch auf Beseitigung und damit auch das Bezugs-
recht selbst in dem im Grundbuch nicht eingetragenen
Umfangce erloschen. |

Der Revision ist einzurdumen, daB diese Ausfiihrungen
nicht frei von Rechtsirrtum sind.

a) Das im Kreisgerichtsurteil von 1871 den Bigen~
tiimern des Grundstiicks Lagerbuch Nr. 3 zuerkannte Wasser-
nutzungsrecht, ndmlich das Recht, Wasser aus dem Gewerbe-
kanal zu entnehmen, wenn UberfluB .vorhanden sei, stellt
sich als Grunddienstbarkcit im Sinne der Badischen Land-
rechtssiitzo (= IRS) 637 und 688 Abs. 2 dar. Eine Grund-
dicnstbarkeit des Inhalts, aus einem dem Verpflichteten
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gehorenden Grundstiick Wasser ableiten zu diirfen, konnte
durch Vergiinstigung (= Vertrag), Ersitzung, u.U. auch durch
Vidmung des Eigentiimers erworben werden (LIRS 690, 692).
Welche Erwerbsart im vorliegenden Falle gegeben ist, ist
nicht festgestellt, ist auch fiir die weitere rechtliche
Wiirdigung nicht von Bedeutung. Eine unter der Geltung des
Badischen Landrechts erworbene Grunddicnstbarkeit blieb

in ihrem Bestand von den im Gebiete des ehemaligen Landes
Baden sich in der Folgezéit ablosenden Wassergesetzen
unberiihrt (Gesctze vom 25. August 1876, 26. Juni 1899,

12, April 1913 und 25. Februar 196¢). Sie behielten

ihre Giiltigkeit auch nach Inkrafttreten des Biirgerlichen
Gesetzbuches (Art. 184 EGBGB); fiir ihren Umfang ist der
Begriindungstitel weiterhin maBgebend (Siebert/Baur, BGB

9. Aufl. § 1018 Anm. 23). Auch fiir ihre Aufhebung, wozu
auch die Verjdhrung z#hlt, ist noch das alte Recht solange
mafgebend, als die Rechte nicht im Grundbuch eingetragen
sind (Art. 189 Abs. 1 und 3 EGBEB).

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB im
voriiegenden Falle die Grunddienstbarkeit der Kléger nur
zum Teil im Reichsgrundbuch eingetragen sei, weil die Ver-
‘weisung auf "den Zustand der Mihle vor dem vom Stadtmiiller
vorgehommenen Erweiterungen" fehle. Insoweit sci fir die
Aufhébung der Dienstvarkeit noch das alte Recht anzuwenden.
Hierbei hat aber das Berufungsgericht nicht die landes-
rechtlichen Ausfiihrungsvorschriften zur Grundbuchordnung
becachtet, weshaldb das Revisionsgeriéht von sich aus
in der Iage ist, das an sich nicht revisible Landesrecht
zur Anvendung zu bringen (BGHZ 24, 159, 164%.

Vie berecits ausgefithrt wurde, ist im Jahre 1881 die
Grunddicnstbarkeit ihrem Inhalt nach mit dem vollen
Viortlaut des Entscheidungssatzes des erwidhnien kreis-
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gerichtlichen Urteils von Villingen in das Grundbuch von
Briéunlingen auf Antrag des damaligen Klégers S'l.
cingetragen worden (Band 16 Nr. 150 S. 345). Bei der Um-
schreibung in das Reichsgrundbuch vurdce die Dienstbarkeit
zwar nur dahin eingectragen, dafl der Eigentiimer des Herr-

- schenden Grundstiicks berechtigt sci, Wasser aus dem Kanal
abzuleiten, falls UberfluB an Wasser vorhanden sei; gleich-
zeitig wurde jedoch auf den Eintrag des Rechts im bisherigen
badischen Grundbuch hingewiesen. Nach § 62 Abs. 2 der ILandes-
herrlichen badischen Grundbuch-Ausfﬁhrungsverordnung vom

13. Dezember 1900 (GVOBL 1900, 1077) galt aber zunéichst

das alte Grundbuch zusammen mit dem neu angelegten Grund-
buchheft als Grundbuch im Sinne def’Reichsgesctze. Demgemé B
hielt es das badische Justizministerium fiir ausfcichend,

bei der Umschreibung alter Grunddienstbarkeiten wenigstens
dic A r t der Dienstbarkeit = genau zu begzeichnen, im
librigen aber auf den alten Grundbucheintrag zu verweisen
(Das Grundbuchwesen . betreffende Verfiigungen des Justiz-
ministeriums Jahr 1902 S. 19 Nr. 35; vgl. ferner Seng,
Grundzige des Badischen Landesprivatrechts S. 50 und
Mainhard, Das formelle Grundbuchrecht im GroBherzogtum Baden
2. Aufl. S. 4 Anm. 3, 8. 210 £ Ann. 2, S. 215 Anm. 1, S. 216/
17 Ann; 2). Hinsichtlich der aus den #lteren Grundbiichern
umgeséhriebencn "Eintragungen bildete also zundchst das
neue Grundbuchheft nur zus ammen mit dem alten
badischen Grundbuch des Grundbuch des ncuen Reichsrechts.

i
&
[ 4
3
|
z
¥

Nach § 68 Abs. 2 der erwdhnten Grundbuchausfithrungs-
verordnung konnte aber das Justizministerium den Zeitpunkt
bestimmen, von dem an nur noch die Grundbuchhefte als Grund-
buch im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuches und die alten
badischen Grurdbiicher nur als Grundakten zu gelten haben.
Das ist durch Verordnung vom 3. Dezember 1925 mit Wirkung
zun 1. Januar 1926 geschehen (GVOBl 1925 S. 340). Von dicsecm
Zeitpunkt an bilden also nur noch dic neuen (Reichs~) Grund-
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buchhefte das Grundbuch im Sinne der Reichsgesetze (die in
der Verordnung ausgenommencen Bezirke treffen hicr nicht
Zu) .

b) Von dieser rechtlichen Grundlage aus ergibt sich
folgendes:

— - v S it gy 40 e Sen

(LRS 706, 708) kann seit der Eintragung im Reichsgrund-
buch nicht mchr eingetreten sein. Mindestens bis zum

1. Januar 1926 war die Dienstbarkeit ihrem vollen Inhalt
nach inm Grundbuch eingetragen, ihre Aufhebung beurteilte
gich daher nach neuem Recht. Das Biirgerlichc Gesetzbuch
kennt aber dieVersitzung als Beendigungsart einer Dienst-
barkeit nicht. Selbst wenn man alsdann annehmen wollte,

daf (wegen angeblich unvollsténdiger Eintragung im Grund-
buch) ab 1. Januar 1926 der nicht eingetragenec Teil der
Grunddicenstbarkeit durch Nichtausiibung nach altem Recht
crldschen konnte, so ist doch die nach diesem Rechte dafur
crforderliche Zeitspannc von 30 Jahren bis zum Jahre

1950 nicht abgclaufen gewesen. In diesem Jahre machten

aber dic Klédger auBergerichtlich und gerichtlich ihr volles
‘Wassernutzungsrecht wiecder geltend, seitdem stehen sie mit
der Beklagten in gerlchtllchen Auselnandersetzungen wegen
dieses Rechts. Dabei braucht auf dle Hemmung der Veraahrung ’
auf Grund der Vorschriften wihrend und nach dem 1etzuen

- Kriege nicht einmal zuruckgegrlffen zZu werden. ’

LoD TS Ty Pete papaing

feststellungen des Berufungsgerlchts zw1schcn 1902 und 1909
geschlossen wiurde und eine 1nha1tllche Beschrankung der
Grunddicnstbarkeit betraf, geschah also zu einer Zeit, als
nach den vorstehenden Ausfiihrungen die Grunddienstbarkeit
nit ihrem vollen Inhalt im Grundbuch eingetragen war. Sie
hdtte, wenn sic dingliche Wirkung erziclen sollte, in das
Grundbuch eingetragen werden milssen (§§ 877, 873 Abs. 1 BGB;
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Art. 189 Abs. 1 und 3 EGBGB). Das ist nicht geschchen.

Sic bindet daher dic Kldger nicht. Es bedarf daher auch
nicht mchr der Priifung der im Zusammenhang mit der Verwer-
tung : der Aussagen der Witwe B._durch das Oberlandcs-
gericht (§ 286 2ZP0) vorgetragenen Riigen.

c) Aber auch dic Anwendung des § 1028 BGB beruht auf
Rechtsirrtunm. Das Berufungsgericht meint, durch den Einbau
der Turbinen (1891 und 1909) sei auf dem diencnden Grund-
stiick cine Anlage im Sinne dieser Bestimmung entstanden.
‘Dadurch seicn die Kléger an der Ausiibung der Grunddienst-
barkeit zwar nicht tatsichlich behindert worden, es geniige
aber schon eine Beeintrédchitigung des Rechtes: Was die
Turbinen #ufBerlich an Beeintrﬁchtigung vermissen 1ieBen,
werde weitgeh:nd durch die offentlichen Genchmiguﬁgsvcr~
fahren und den Eintrag im Wasserbuch ersctzt. Die Kléger
haben indcssen mit Recht darauf hingowiesen, daB sie als
Oberlieger durch dic Errichtung der Turbincn nicht ge-
5t0rt sind. Denn ihnen bleibt stets die Moglichkeit, sich
durch O0ffnung der Einlaufschleuse so viel Wasser fiir den |
'Triobkanal'zu verschaffen, als sic flir ihre Stromerzeugung
bendtigen. Die Beklagten wollen : die Schiitze ja gerade
deshaldb errichten, um diesc Moglichkeit auszuschalten.
Nach § 1028 BGB sind aber Voraussetzungén fir das '
Erloschen einer Grunddienstbarkeit das Vorhandensein
einer Anlage auf dem dienenden Grundstiick, welche die
‘Ausiibung der Dienstbarkeit nicht nur voriibergchend ganz
oder teilweisc beeintréchtigt, sowic die Verjihrung des
Anspruchs auf Beseitigung dieser storenden Anlage. Es
genligt also nicht, daB dic Grunddienstbarkeit in sonstiger
Vecise beeintriéchtigt wird. Soll die strenge Vorschrift
des § 1028 BGB anzuwenden scin, so mufl die Beeintréchti-
gung gerade in der Anlage bestehen, die von dem Berech-
tigten als storend betrachtet und empfunden wird. .

§ 1027 BGB, auf den das Berufungsgericht verweist, unter-
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scheidet sich von § 1028 BGB dadurch, daB dort jede Beein-
trichtigung geniigt; der Verlust des Beseitigungsanspruches
vegen Verjidhrung hat aber dort nicht den Verlust des Rechtes
zur Folge. Die Anwendung des § 1028 BGB auf den vorliegen-
den Sachverhalt kann mithin nicht gebilligt werden.

Auf den Hinweis der Revision, die "Beeintrichtigung"
habc schon vor 1871 bestandon, weil schon damals die An-
lage der Beklagten einc hthere Wassermenge als 1400 1/s
zu verbrauchen geeignet war, braucht nach alledem nicht’

- mchr eingegangen zu werden.

4, Jedenfalls sind aber nach Ansicht des Berufungs-
gerichtes dic Anspriiche sus der Grunddienstbarkeit zum
Peil verwirkt, wenn cin Wassernutzungsrecht nach einem
Vorrang.von nur 1400 1/s bestanden haben sollte. Der
Grundsatz der Verwirkung finde auch im Sachenrecht Anwen-
dung; das sei in Rechtsprechung und Schrifttum nicht mehr
bestritten. Im vorliegenden Falle gehe der Streit zwischen
den Parteien nur um die dingliche Berechtigung zur Wasser-
entnahme und die dingliche Verpflichtung zu deren Duldung,
aus deren Gestaltung sich die Unzullissigkeit des Begehrens -
der Kléger crgebe. § 902 BGB stche nicht entgegen. Uberdies
sei der. Grundsatz des § 901 BGB fiir Grunddienstbarkeiten
durchbrochen (§ 1028 BGB). Dic Kldger und ihre Rechtsvor-
giinger hétten lange Jahre ihr Recht nicht ausgeiibt. Die
Lohstampfe sei 1900 aufgegeben, seitdem sei auch die
Wasserkraftanlage der Kléger nicht mehr in Betrieb ge-
nommen worden. Noch 1957 sei festgestellt worden, daf
dic Stromerzeugungsanlage der Kléger verstaubt gewesen
sei. Dic Kli#ger hdtten auch nur erkldrt, um 1900 sei noch
ein Wasserrad vorhanden und 1911 diec Wasserkraftanlage
noch vollstindig gewviesen, crst 1934 habe man das Gebéude
abgebrochen, in dem das Wasserrad gestanden habe. Die
Kléiger und ihre Rechtsvorginger hdtten - und das sei
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entscheidend - schweigend zugelassen, daB der nachbarliche
Gewerbebetrieb auf cine laufende Wassernutzung von iiber
1400 1/s cingerichtet worden sei. Schon 1891 habe man von :
amtlicher Scite eine Wasserbenutzung der Mihle von :
3420 1/s gemessen; 1899 sei eine Turbine mit 1900 1/s
Aufnahmefiihigkeit, 1909 eine zweite Turbine unter der Be-
dingung genehmigt worden, da8 der Umfang der bisherigen
Wassernutzung von hochstens 3600 1/s nicht gedndert

werden dlirfe. In den folgenden Jahrzehnten scien die Eigen-
tiimer des Mihlengrundstilckes in dieser Wassernutzung un-
angefochten geblicben. Noch im Antrag der Kliger vom

1%. November 1950 (II Q 14/50) sci von einer solchen
Hochstwasscrmenge ausgegangen worden. Die Rechtsvorginger
dor Kliger hdtten in dieser Zeit nicht nur die Ausiibung
ihrer Rechte unterlassen und in den Genehmigungsverfahren
von 1899 und 1908/9 auf die Geliendmachung ihrer Rechte
verzichtet; sic hdtten im letztgenannten Verfahren das
Wasscrnutzungsrecht der Rechisvorgidnger der Beklagten
ausdricklich mit 3600 1/5 anerkannt. Auf Grund aller dicser
Vorgiinge miisse das Recht der Klager auf die Nutzung der
Spannc zwischen 1400 1/s und 3600 1/s als verwirkt ange-
schen werden. Es sei mit PTreu und Glauben nicht verein-
bar, wenn insoweit nach mechr als 40 Jahren noch Rechte

aus der Grunddienstbarkeit geltend gemacht werden.

Dic Revision bittet um Nachpriifung, ob Verwirkung
einer Dienstbarkeit liberhaupt eintreten kdnne. Sie
meint, dem stehe dic besonderc Regelung des § 1028 BGB
entgegen, und fihrt weiter aus, die Entscheidung des Beru~-
fungsgerichts fithre zu einer volligen Entwertung des Wasser-
nutzungsrechts der Kl#ger. llit dem ihnen gelassenen {Uber-
flufl an Vasser konnten die Kléger ihre Stromerzeugungs-—
anlage nicht betreiben.

Eines n#heren Eingchens auf die einzelnen Revisions-
riigen bedarf es indessen nicht. Denn wollte man dem
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Berufungogericht grundsédtzlich zustimmen, dafl auch eine
Grunddicnstbarkeit vervirkt werden kann, so tragen doch im
vorlicgenden Falle die tatsidchlichen Feststellungen

nicht die Anwendung jenes Grundsatzes.

a) Die Kldger leiten ihre Rechte aus Erbfolge nach
ihrem Vater &b, der nach dem vorliegenden Grundbuchaus-
zug das Grundstiick Lagerbuch Nr. 3 im Jahre 1911 erwarb.
DaB schon damals die Grunddiemstbarkeit teilweise verwirkt
gewesen sei, 1ldBt sich dem angefochtenen Urteil nicht
centnehmen. Andernfalls h#étte sich das Berufungsgericht
nit der Frage des guten Glaubens des Erwerbers an die
Richtigkeit des Grundbucheintrages auseinandersetzen
niissen; denn zu jener Zeit war, wie vorstehend dargelegt, -
die Grunddiemstbarkeit mit ihrem vollen Inhalt im Grund-
buch (das war damals dag Grundbuchheft im Zusammenhalt
nit dem alten Grundbuch) eingetragen. Der von den Rechts-
vorgingern des Vaters der Klﬁger'geschlossenen Verein-
barung, di¢ den Vorrang der Stadtmithle erheblich ver-
groflerte, kanm keinc dingliche Wirkung zu. Daf8 die Kléger
und ihr Erblasscr daran etwa infolge Schuldiibernahme ge-
bunden scien, ist nicht festgestellt. Soweit das Berufungs-
gericht in dem Verhalten der friiheren Eigentﬁmer wie auch
der Klégor sclbst einen dic schriftliche Dinigung iiber
in Sinne des § 19 des badischen Wassergesetzes 1899 81eht5
cntfdllt dessen bindende erkung wegen der 1950 ausge-~

sprochencn Kundlgung.

b) Was die Kléger’selbst anlangt, so erhellt nicht,
unter welchen rechtlichen Gcsidhtspunkten sie fiir das
Verhalten dor friiheren Besitzer (Vorginge anléglich der
Genehmigung der Turbincnanlagen in den Jahren 1891 und
1908/9, Einstellung des Betriebes der Lohstampfe um
1900) ecinzustehen hiitten. Es bleiben demnach nur die Fest-
stellungen, daB dic Kliédger ihr Wasserrecht jahrzehntelang



nicht ausgceiibt und schweigend zugelassen haben, dag dic
Bellagtc ihre Turbinen mit einem hoheren Wasserbezug als
1400 1/8 betreiben 1lieB. Durch Nichtauslibung des Rechts
wihrend ciner, wenn auch langen Zeitspannc allein tritt
aber nicht schon Verwirkung ein. Das kiéme einer Ver-'
Jihrung gleich, die fir dingliche Rechte nur in beson-
deren Ausnahmef#llen (vergl. § 1028 BGB) stattfindet.

DaB die Kliger schweigend zugclassen haben, daB die
Turbinen der Beklagten mit cinem Wasscrverbrauch von mechr

“als 1400 1/s betricben wurden, konnte fiir die Frage der

Verwirkung von Bedeutung sein, wenn der Hehrverbrauch

der Beklagten unter Schmiilerung des Rechts der Kléger erfolgt
wiirc; dann hiitten dic Kldger AnlaB gechabt, die Beklagte

unn Abhilfe zu ersuchen; ihre schweigende Zulassung spréche
dann gegen sic. Peststellungen hierzu trifft aber das Beru-
i‘ungsgcricht'nicht° Sic lassen gich auch nicht aus dem-
Vortrag der Kliger selbst nachholen. Diese haben vielmehr
betont, dafl die Breg friher geniigend Wasser dem Mithlkanal
zugefilhrt habe, um die (auch erhdhten) Anspriiche der Be-
klagten wic der Kliiger zu erfiillen (vergl. Schriftsatsz

der Kliiger vom 24. August 1950 2 Q 14/50 LG Konstanz Bl.
69). Da der Kanal cin Fassungsvermbgen von 4200 1/s hat,
konnte cr, wenn er ontsprochenden WasserzufluB hatte,
beiden Recntan (3600 + 500) gerecht werden. Verhiclt es
sich aber ctva 80, wie die Kléger bchaupten, dann hatten
sic als Oberlicger keinen AnlaB, dem Betriecb der Beklagten
Einhalt zu gebicten: Sie konnten durch Offnen der Einlaug-
schlcocusc jederzeit das ihnen zustchende Wasser aus dem
Kanal ableiton, ohne dadurch den Betrieb der Beklagten

zu stdren. Unter solchon Umstinden kénnte von einem gegen
Treu und Glauben verstoB8enden Verhalten der Kléger aber
nicht dic Redc sein. ‘
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Dic bisherigen tatsédchlichen Feststellungen reichen
nach allem nicht aus, um teilweise Verwirkung der Grund-
dicnstbarkeit als gegeben anzunehmen. Das angefochtene
Urteil 1éB8t sich daher, soweit nicht die Hauptsache fiir
crledigt erklirt worden ist, nicht aufrecht erhalten. Da
das Berufungsgericht aber zugunsten der XKléger nur
Miihic in Hohe von 1400 1/s zu dulden war, kann auch nicht
schon den Klageantrégen stattgegeben werden. Dies héitte
zur Voraussctzung, daf der Tatrichter liber den damaligen
Vorrang Feststellungen getroffenhitte. Das wird in der
neuen Verhandlung nachzuholen scin, wenn nicht zur Frage
der Vervirkung ausreichende chtstellungén getroffen
werden konnen. Gegebenenfalls wird auch noch zu priifen
‘scin, inwieweit mit Riicksicht auf etwaige verminderte
Vasserzcufuhr aus der Breg und Bedarfssteigerung bei der
Beklagten ein Festhalten der Kliéger an der 1871 ausge-
sprochenen Vorrangsregelung heute noch zuldssig ist.

B)
Was dic Klage gegen den Beklagten zu 2 anlangt,

30 ergeben sich Besonderheiten gegeniiber den Ausfiilhrungen
zu A nicht. ‘ L '
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C} Ergebniss

Auf die Revision der Kléger ist nach allem das ange-
fochtene Urteil aufzuheben, soweit nicht die Hauptsache
fiir erledigt erklirt worden ist, und die Sache an das
Berufungsgericht zur anderweiten Verhandlung und Ent-
schcidung zuriickzuverweisen, Ihm wird such die Entschei-
dung lber dic Kosten des Revisionsverfahrens iibertragen.

Dr. Tasche Dr. Augustin Schuster
Dr. Freitag Dr. Mattern
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