Nachschlagewerk: .ja 65);L/
Amtliche Sammlung: nein

PrWasserG vom 7. April 1913, GS 53, § 76 Abs. 2, § 82 ibs. 3

Bei Einverstiéindnis der Parteien kann der Entschiddigungs-
anspruch gegen den Unternehmer wegen nachteiliger Wirkun-
gen der Austibung eines verliehenen Wasserrechts ohne Vor-
entscheidung durch die Verleihungsbehorde im ordentlichen
Rechtsweg verfolgt werden.

PralR I 7 § 86, II 14 §§ 21, 24, 26; Gemeines Recht
(vnvordenkliche Verjihrung)

Der Erwerb éines Rechts auf unverminderten Zufluf aus
einem Wasserlauf durch unvordenkliche Verjdhrung nach .
Gemeinem Recht oder durch Ersitzung nach dem Allgemei-
nen Landrecht erfordert Handlungen, die erkennbar eine
Rechtsausiibung darstellen; der blofle Nachweis, daB das
heranflieBende Wasser tatsdchlich genutzt woréen ist,
geniigt nicht.

BGH, Urt. vom 21. Oktober 1959 - V ZR 92/58 - OLG Hamm



V ZR_97/58

Verkiindet am 21. Oktober 1959

Hirth, Justizangestellter als

Urkundsbeamter der Geschafts-
stelle

Inm Namen de s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Vilhelm V%, Kommanditgeseilschaft, E
Q, vertreten durch die persénlich haftende Gesellschaf-
terin Vitwe Antonie VD c<b. VD,

Kldgerin, Berufungskligerin und
Revisionskligerin,

- ProzeSbevollmichtigter: Recntsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

das W
Aktiengesellscha in vertreten durch 2ie ’
Vorstandsmitglieder Walte und Dr. Wilhelm T@Rp

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 21. Oktober 1959 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Schuster, Dr. Rothec.
Dr. Freitag und Cffterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom 22. April 1958 wird zurtickgewiesen, soweit sie
gegen die Abweisung des Hauptantrages (Feststel-
lungsantrages) gerichtet ist.

Im tibrigen (Leistungsantrag und Kostenpunkt)
wird das genannte Urteil auf die Revision der Kld-
gerin aufgehoben. Insoweit wird die Sache zur an-
derveiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen, dem auch die Ent-
scheidung tiber die Kosten der Revision iibertragen
vird. -

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Klégerin ist Besitzerin eines Triebwerks in SElD
“ das Triebwerk liegt unterbalb des Witte-
ner Ruhrschlagds (Wehr), von dem ab die Ruhr ein Wasserlauf
I. Ordnung ist. Mir die Kldgerin ist im Wasserbuch ein auf
Ersilzung gegriindetes Recht gemiB §§ 379, 380 PrWassG einge-
tragen, dzs Wasser der Ruhr durch das bei Horst eingebaute
Wehr zu stauen, zum Antriebe einer Turbinenanlage zu benut-
zen und der Ruhr wieder zuzufiihren. Der Beklagten sind durch
Verleihungen in den Jahren 1937 und 1939 die Rechte einge-
rdomt, in den fluBesufwirts gelegenen Orten F-— Hg

bis zu 27 Millionen cbm und EJH vis zu 10 Mil-
lionen cbm Wasser jdhrlich aus der Ruhr ohne Verpflichtung
zur Wiedereinleitung zu entnehmen. Der Entzug des Wassers er-
folzgt nach dem Vortirag der Kligerin zugunsten fremder Abwisser-
gebietc. Die Klédgerin., die ihre Wasserrechte insgesamt auf die
im spaten Mittelalter mit Wasser- und Miihlenrecht belehnten
llerren von H@ zuriickfiihrt, vermeint ein Recht auf Zuflus
einer bestimmten, von der Ruhr gefijhrten Wassermenge zu
haben, und Zwar gegeniiber der Beklagten abgesehen von ihrem
eingetragenen Staurecht, einem nach § 382 PriWassG aufrechter-
haltenen Wasserrecht und ihrer nach dem Ruhrtalsperrengesetz
geschiitzten Rechtsstellung im besonderen auf Grund einer
Vereinbarung, die wdhrend eines in den Jahren 1922 bis 1928
zwischen den Parteien anhéngigen Prozesses getroffen worden
sei, oder unmittelbar auf Grund des in diesem Prozef vom
Reichsgericht bestidtigten Urteils des Landgerichts Essen
vom 15. Juni 1925 (4/25 0 167/22 LG Essen).

Sie hat am 16. Oktober 1954 vor der Verleihungsbehsrde,
dem Beschlufausschufl 11 fiir den Regierungsbezirk A-,
gemd8 § 82 Abs. 1 Satz 2 PrWassG die ihr im Verleihungsver-
fahren vom Jahre 1939 vorbehaltenen Entschiddigungsanspriiche
gegen die Beklagte geltend gemacht (Akten des Regierungspri-
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sidenten in AP BW I Nr. 412/54), dabei sich aber als
besonderem privatrechtlichem Titel nur auf die erwdhnte Ver-
einbarung mit der Beklagten berufen. Bei der Berechnung
ihres Schadens geht die Kldgerin davon aus, daB der Ruhr-
talsperrenverband das der Ruhr insbesondere durch die ¥nt-
nahme der Beklagten "schéddlich entzogene® Vasser (vgl. § 2
Abs. 2 Ruhrtalsperren-Gesetz vom 5. Juni 1913 - RTIG - GS

S. 317) nicht in voilem Umfang zu ersetzen vermag; sie be-
rechnete im Jahrc 1952 fiir jeden Tag den Séromausfall,

der ihr durch den mangelnden Ausgleich des"schiddlich ent-
zogenen” Wassers entstanden sei. Sie geht bei dieser Be- »
rechnung nach § 2 Abs. 2 RTG von einer Mindestwasserirenge
der Ruhr bei S- in Hshe von 18,48 cbm/sec. aus,
welche eine Leistung von tédglich 7200 KWwh gewdhrleistet.

Den Gesamtausfali an elektrischem Strom im Jahre 1992 hat
sie auf 93 556 KWh berechnet; sie hat diesen Ausfall nach
ihrem Vorbringen durch fremden Strom ersetzen miissen und
dafiir 10 418,78 DM aufgewendet.

Die Verleihungsbehtrde hat im Entschidigungsverfahren
am 5. Oktober 1956 folgende Entscheidung getroffen:

*1. Unter Ablehnung der Anerkennung eines Entschﬁdigungs-!w
anspruches der Antragstellerin auf Grund eines offent-
lich-rechtlichen Titels wird der Streit zwischen der
Antragstellerin und der Antragsgegnerin iiber das Be-
stehen und den Umfang eines besonderen privatrechtli-
chen Titels dahingehend, daf die Antragsgegnerin der
Antragstellerin eine privatrechtliche Zusicherung
des Inhalts gegeben habe, daf der Antragstellerin
eine Menge von 15 cbm/sec. der Wasserwelle der Ruhr
zum eigenen Gebrauch in ihrem Triebwerk verbleiben
soll, gemdf § 82 Abs. 3 § 70 Abs. 2 des Preufischen
Wassergesetzes zur richterlichen Entscheidung verwie-
sen.

2. Die Entscheidung iiber den von der Antragstellerin auf
Grund des streitigen privatrechtlichén Titels geltend
gemachten kEntschidigungsansnruchs wird bis zur gericht-
lichen ¥ntscheidung des Streites ausgesetzt.”



Zur Begriindung ist in dem Beschlu8 ausgefiihrt, eine entschi-
digungspfiichtige Verletzung von Rechten im Sinne der §§ 50,
51 PrWassG sei, wenn man von einer Verletzung der moglicher-
wveise bestehenden privatrechtlichen Zusicherung absehe, schon
nach dem Vortrag der Antragstellerin nicht gegeben. Im einzel-
nen wird ausgefithrt, daB die Kldgerin kein Recht auf einen be-
stimmten Wasserzufiuf habe (insbesondere ergebe sich ein sol-
cher Anspruch nicht aus dem eingetragenen Staurecht) und dz” ihr
Recnt am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb -~ auch
unter Beriicksichtigung des Gemeingebrauchs - nicht beeintridch-
tigt werde; die Klagerin kotnne schlieflich auch nicht aus

§ 2 RTG einen Schadensersatzanspruch ableiten. Da die Klédge-
rin ihren Anspruch somit ausschlieflich auf den behaupteten
privatrecntlichen Titel stiitzen kdnne und das Bestehen eines
solchen Titels unter den Parteien streitig sei, sei liber das
Bestehen dieses Titels gem#8 § 82 Abs. 3, § 70 Abs. 2 PrWassG
die ¥ntscheidvng des ordentlichen Gerichts herbeizufiihren.

Die Kldgerin hat darauf die vorliegende Klage erhoben.
Sie hat gzuerst beantragit, die Beklagte zur Zzhlung von
10 418,78 DM zu verurteilen. In der letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem Landgericht hat sie in erster Linie die
Feststellung begehrt, daB die Beklagte verpflichtet sei,
ihr am Horster Wehr gum Betrieb ihres Werks eine Wassermenge
von mindestens 15 cbm/sec. zu belassen, hilfsweise die Ver-
urteilung der Beklagten zur Zahlung von 10 418,78 DM beantragt-
Beide Parteien waren in der ersten Instanz der Auffassung,
daE der Beschlufausschuf einen Entschiddigungsanspruch auf
Grund irgendwelcher sonstiger, in der Entscheidung vom
5. Oktober 1996 dem ordentlichen Gericht nicht ausdriicklich
iiberwiesenen Rechtstitels abgelehnt habe; auch hat die Be-
klagte vorbehaltlios zum Leistungsanspruch verhandelt.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, nach den Griin-
den insgesamt als unbegriindet, den Zahlungsanspruch jedoch
nach den weiteren Ausfijhrungen mangels Zuldssigkeit des Rechts-
wegs, weil der Vorbescheid nicht abschliefend iiber alle mog-
lichen rechtlichen Grundlagen des Entsch@digungasnsuruchs
befinde. In der Berufungsinstanz hat die Beklagte sich die-
sen Standpunkt 2u eigen gemacht und sich auf die Unguldssig-
keit des Rechtswegs hinsichtlich des Leistungsanspruchs be-
rufen. Die Kldgerin begéhrt den Betrag von 10 413,78 DM hilfs-
weise in zweiter Linie als Teilbetrag der ihr gemdf § 51 Prlagye
zustehenden Entschiédigung. Die Berufung der Klédgerin blieb
ohne Erfolg.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin die erhobenen
Anspriiche weiter, den Feststellungsantrag mit der Mafgabe,
daB festgestellt werde, daf8 der Kligerin kraft besanderen
Titels das Recht zustehit, von der Beklagten zu verlangen,
unbeschadet der Wirkungen der Wasserrechtsverleihungen vom
28. Januar 1937 und 24. April 1939 ihr am Horster Wehr zum
Betrieb ihres Werkes eine Wassermenge von mindestens 15 cbm/sac.
zu belassen. Die Beklagte bittet um Zurlickweisung der Revi-
sion. '

L))
E¥ntscheiduneseriindes

A

1. Das Verfahren, die Zustdndigkeiten und dle Rechtsmit-
tel in wasserrechtlichen Verleihungsverfahren sind in §§ 64 ff
PrWassG geregelt. Uber den Antrag auf Verleihung samt allen
Entscheidungen, die damit im Zusammenhang stehen, entscheidet
die Verleihungsbehdrde. Dasselbe gilt fiir Anspriiche wegen
nachteiliger Wirkungen der Ausiibung des verliehenen Rechts
(§ 82 Abs. 3 Satz 1). In diesem Verfahren sind gemif § 82 Abs. 3

{



bestimmte Vorschriften, die fiir das Verleihungsverfahren gel-
len, entsprechend anzuwenden, ndmlich § 70 Abs. 2 Satz 1 und
2 und §§ 71, 76 PrWassG. Stiitzt der Betroffene sein Recht auf
einen "besonderen privatrechtlichen Titel"™, so ist nach § 70
Abs. 2 Satz 1 PrWassG ein Streit iiber das Bestehen des Titels
zur richterlichen Entscheidung zu verweisen; die Verwaltungs-
behtirde kann die Entscheidung iiber den Antrag bis zur Erle-
digung des Streites aussetzen. Nach § 76 PrWassG stellt sich
das Verfahren vor der Verleihungsbehorde als ein dem Rechts-
weg vorgeschaltetes Verfahren dar: Der gegen den Unternehmer
gerichtete Entschiddigungsanspruch ist binnen drei Monaten vor
dem ordentlichen Gericht{ zu verfolgen, widhrend alle iibrigen
Streitigkeiten binnen zweier Wochen vor dem Verwaltungsge-
richt anhdngig zu machen sind.

© 2. Die Kldgerin hatie sich im Verwaltungsverfahren nur
auf die mit der Beklagten angeblich getroffene Vereinbarung
als privatrechtlichen Titel, nicht dagegen auf die erst in
der Berufungginstanz vorgetragenen weiteren Titel (Rechtsbe-

fugnisse aus .Belehnung, unvordenkliche Verjdhrung und Ersitzung)

berufen. Die :Verwaltungsbehtrde sah sich daher veranlaft, nur
den Streit ﬁﬁer das Bestehen der von der Kldgerin behaupteten
obligatoriscqen Vereinbarung zur richterlichen Entscheidung
zu verveisen. Dies schlieft jedoch nicht aus, daB das Ge-
richt in dem hierdurch veranlaBten Rechtsstreit auch tiber
andere, “besandere privatrechtliche Titel" - soweit ihr Be-
stehen streitig ist und die Kldgerin eine Entscheidung be-
gehrt - entscheidet. § 70 Abs. 2 PrWassG schafft nicht eine
richterliche Zustidndigkeit wihrend des anhlingigen Verwaltungs-
verfahrens, wie im Progef seither allseits angenommen worden
ist, gebietet vielmehr nur der Verwaltungsbehtrde, sich einer
Entscheidung iiber einen solchen Streit zu enthalten, wobei
gleichzeitig Vursorge getroffen ist, daB von den Beteiligten
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eine richterliche Entscheidung herbeigefithrt wird (vgl. § 70
Abs. 2 Satz 2 bis 5 PrWassG). Es kann einem Betroffenen gar
nicht das Recht genommen werden, 'solche Inzidentstreitpunkte
biirgerlich-rechtlichen Charakters unabhiingig vom Verwaltungs;
verfahren jederzeit durch, das ordentliche Gericht kldren zu
lassen. Das Berufungsgericht hat sich daher im Ergebnis zu-
treffend der Priifung unterzogen, ob der Feststellungsantrag
auf Grund irgend eines besonderen privatrechtlichen Titels
im Sinn des § 70 Abs. 2 P»WassG begriindet ist.
- | o

3. Dagegen wendet sich die Revision mit Recht gegen die
Abveisung des ‘Leistungsansrags als unzul#éssig. Das Berufungs-
gericht bezweifelt, ob die Verwaltungsbehtrde iiberhaupt eine
Entscheidung tiber den Entschidigungsanspruch getroffen hat,
Jedenfalls habe sie keine endgiiltige und abschlieBende Ent-
scheidung iiber den einhelzlichen Entschﬁdigungsanspruch selbst
getroffen, sondern nur einen Teil der Anspruchsgrundlage (so-
weit dafiir néimlich nicht Yesondere privatrechtliche Titel in
Frage kommen) beschieden. Nach 8inn und Zweck der §§ 82 abs. 3,
76 Abs. 2 PrWassG sollten aber die ordentlichen Gerichte mit
dem Entschidigungsanspruch selbst erst dann befaBt werden kon-
nen, wenn die-Verleibungsiehdrde abschlieBend iiber ihn entschie-
den habe, und dafiir sei - da der Entschi#digungsanspruch ein einf®
heitlicler Anspruch sei -!erforderlich, daB iiber ihn in seiner
Gesamtheit entschieden werde. Da somit eine dem § 76 Abs. 2
PrWassG gentigende Entscheidung iiber den Entschidigungsanspruch
noch nicht vorliege, sei der Rechisweg nach dieser Vorschrift
noch nicht ertffnet.

Die Revision vertritt dagegen den Standpunkt, der BeschluB
der Verlelhungsbehtrde hade den Entschadigungsanspruch der Klé-
gerin abgeleimt, soweit er auf offentlich-rechtliche Titel und
auf allgemeine privatrechtliche Titel gestiitzt seij diese Ent-
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scheidung sei endgliltig und abschlieBend. Es wiirde jeder
ProzeBskonomie widersprechen, wollte man, um der Theorie

der "kEntscheidung in seiner Gessmtheit! willen den BeschluB-
ausschuf gwingen, was er bereits einmal eindeutig gesagt hat,
nach Erledigung der besonderen privatrechtlichen Titel noch
einmal zu sagen, womit dann einer leeren Form geniigt wére.
fberdies ergebe sich die Zuldssigkeit des Rechtswegs auch
aus Art. 1k GG.

Dieser Riige kann im Ergebnis der Erfolg nicht versagt
werden., Der III. Zivilsenat hat schon im Urteil vom 25. Okto-
ber 1951 (BGHZ %, 1, 50 ff) ausgefiihrt, daf die Einrichtung
des Vorbescheides gurch die Verwaltungsbehtrde sicher auch
unter der Geltung des Art. LW GG aufrechterhalten werden konne,
eine solche Zvlidssigkeit des vorausgehenden Verwaltungsverfah-
rens jedoch nicht zwingend Nedinge, daB eine Klage schlechthin
erst nach einer solchen Fessstellung méglich wiire (vgl. auch
Stein/Jonas/Schonke, ZPO Vorbem. II D vor § 1; Wieczorek,

GVG § 13.F V; K II d); es bediirfe vielmehr in jedem Einzel-
fall- der Priifung, welche Wirkung einem solchen verwaltungs-

. mﬁgigen Vorverfahren nach dem Willen des Gesetzgebers zukomme.

Im Vordergrund steht der Zweck und Sinn des Verwaltungsver-
fahrens und des Vorbescheids. Auder Zweifel ist, da8 im Ver-
leihungsverfahren selbst die Verwaltungsbehtrde zusammenfas-

" send ijber die Verleihung, bestimmte Einrichtungen, deren-Unter-

haltung sowie iiber etwaige Zntschiddigungen zu befinden hat

und vor dieser Entscheidung die davon beriihrten Rechtsver-
hiéltnisse oder Anspriiche im einzelnen der richterlichen Prii-
fung nur insoweit unterbreitet werden konnen, als die pro-
zeBrechtlichen Voraussetzungen fiir eine entsprechende Klage
nach der ZivilprozeBordnung oder dem maBgebenden Verwaltungsge-
richtsgesetz gegeben sind (wie schon ausgefiihrt ist, beriihrt



§ 70 Abs. 2 PrWassG nicht dle Zusténdigkeit der Gerichte,
sondern sie gebietet nur umgekehrt der Verwaltungsbehtrde,

sich einer Entscheidung tiber biirgerlich-rechtliche Streitig-
keiten zu enthalten). Dasselde gilt fiir den Anspruch auf be-
stimmte Eirpichtungen nach § 82 PrWassG. Hinsichtlich eines
nach einer Verleihung geméf § 82 PrWassG zu erhebenden Ent-
schddigungsanspruchs ist ein Verwaltungsverfahren dage-

gen nicht ohne weiteres zwingend, wohl aber zweckdienlich,

well die Verleihungsbehtirde die gesamten tatsiBchlichen,
wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhinge kennt und aus
diesem Grurde am besten beftnigt 1st, eine sachgemifie und o
alle Beteiligte befriedigende Losung zu finden. Sie kann

ferner auf Grund ihrer besonderen wasserwirtschaftlichen und
technischen Sachkenntnis auf einen Ausgleich hinwirken. Es

ist ‘auch anzustreben, daB die Sammlung des weit verzweigten
rechtserheblichen Tatsachenmaterials im Verwaltungsverfah-

ren vorgenommen wird und die Yberpriifung durch das Gericht

auf streitige Tat- und Rechtsfragen beschrénkt bleibt. ks

ist allerdings zuzugeben, daB auch Fille gegeben sein kin-
nen, wie exwa der vorliegende, in denen im wesentlichen Rechts-
fragen privatrechtlicher und &6ffentlich-rechtlicher Art im Vor-
dergrund siehen. In solchen Féllen konnte die Annahme einer

.unvergichtbaren Progefvoraussetzung die Parteien zu zwei Pro- g,

zessen in alien Instanzen zwingen, zuerst im Streit um pri-
vatrechtliche Titel und spidter im Streit um den Grund und
die Hthe des FEntschidigungsanspruchs. Dies widerspriche einer
sachgemiifen Rechtspflege und gebietet, die Regelung des § 16

des preufischen Enteignungsgesetzes vom 11. Juni 1874 (GS S. 221)

heranzuziesen, der vorsieht, da8 Ydie Festsetzung der kntschi-
digung nach den Vorschriften dieses Enteignungsgesetzes oder je

nach Verabredung der Beteliigten sofort im Rechtswege erfolgt." .

Die Entscheidung der Verlieihungsbehorde stellt sonach auch im

Verfahren um den Entschiidigungsanspruch nach § 82 PrWassG eine j

verzichtbare ProzeBvoraussetzung dar.
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Im vorliegenden Fall hat sich die Beklagte in erster
Instanz auf die Leistungsklage eingelassen (vgl. Schrift-
sditze vom 18. Januar 1957 unter Nr. 2 Bl. 22, vom 16. April
1957 Nr. 1 Bl. 49/51 und besonde»s im Schriftsatz vom 2%. Juni
1957 unter II a, Bl. 70/71). Sie konnte sich in der zweiten
Instanz nicht mehr auf die Notwendigkeit einer Entscheidung
der Verwaltungsbehorde als Prozeldvoraussetzung fiir den Rechts- ;
streit iiber der Entschadigungsanspruch berufen.

Bo ) E

1. Die Kl¥gerin griindete in erster Instanz ihr Recht,
das durch die Ausiibung des der Beklagten verliehenen Was-
serentnahmerechts beeintréichtigt sein soll, auf eine schuld-
rechtliche Vereinbarung, die wihrend des Reqhtsstreiﬁs vor
dem Landgericht Essen mit der Beslagten getroffen worden
sein soll. Dazt hat das Landgericht festgestellt, aus den
allein noch vorhandenen Urteilen des damaligen Rechtsstreits
sei nichts tiber eine Zusicherung der Beklagten des Inhalts
zu entnehmen, caB der Kligerin stets mindestens 15 cbm Was-
ser pro Sekunde flir ihre Zwecke zu iiberlassen seien. Das
Berufungsgericht fiihrt dazu aus, daB die Klidgerin in der
Berufungsinstanz auf diesen Rechtsgrund nicht mehr zuriickge-
kommen sei; das Landgericht habe zutreffend einen solchen
Rechtsgrund abgelehnt. Dagegen bringt die Revision nichts
vor.

2. Ersitzung eines Rechts auf Zufluf einer bestimmten
Wassermenge isv nach den Entscheidungsgriinden des landge-
richtlichen Urseils in der ersten Instanz noch nicht benauptet
worden. Das Berufungsgericht fiitrt zu diesem Erwerbsgrund,
den es sachlich iiberpriift, aus: Die Ersitzung eines solchen
Benutzungsrechss, das sich als Untersagungsrecht im Sinne des
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§ 86 I 7 ALR darstellt, sei zwar nach den Vorschriften des
Allgemeinen Landrechts bis zum 1. Mai 191% m&glich gewesen;

zum Erwerb eines Wasserzuflufrechts durch Ersitzung geniige
jedoch nicht, da8 der Triebwerksbesitzer sich dauernd im tat-
sachlichen Genuf der natlirlichen Zuflufverhdlinisse befunden .
habe; es miisse vielmehr dariiber hinaus gefordert werden, daf

er in Bezug auf den in Anspruch genommenen Wasserlauf innerhalb
nicht rechitsverjihrter Zeit gutgléuvbig und unbeanstandet Be-
sitzhandlungen vorgenonmmen habe, die seinen Anspruch auf un-
gehinderten WasserzufluB hdtten erkennen lassen. Da ein sol-
ches WasserzufluBrecht im wesentlichen darin bestehe, anderen
eine nachzeilige Benutzung des Wasserlaufs zu untersagen,
erfolge die Besitznahme eires solchen Rechts grundsétzlich
durch Untersagung der Benutzung des Wasserlaufs gegeniiber
einem an sich Benutzungsberechtigten. Die Xligerin habe keiror-
lei Tatsachen vorgetragen, die auf den Besitz eines solchen
Rechts Schliisse zulieBen; sie habe vielmehr selbst erklirt,

daB nachteilige Verkinderungen des Wasserflusses durch dis
Oberliege= bis in die neueste Zeit gar nicht vorgekommen seien.

o

Die Revision bringt dagegen vor, die zur Ersitzung er-
forderlicaenBesitzhandlungen légen in der stéindigen Austibung
des Rechts, wobei jedoch urklar bleibt, welches Recht die &
Revision aier im Auge hat. Sie macht alsdann Ausfiihrungen
ifber die Zrsitzung beweglicher Sachen und fihrt aus, es vire
sinnwidriz, die Ersitzung davon abhidngig zu machen, dat dem
Ersitzenden wihrend der Ersitzungszeit das Benutzungsrecht
streitig zemacht worden ser.

Die Revision verkennt jedoch damit den Gegenstand der Er-
sitzung. Bs ist auBer Zweifel, daf die Rechtsvorginger der
Kidgerin ein Staurecht ersessen haben; dieses ist daher auch
gendB §8 379, 380 PrWassG in das Wasserbuch eingetragen wor-
den. Dieses Btaurecht umfaBt indessen nicht aas Recht darauf,
da8 andere den natijirlichen Zulguf des Wassers in der Ruhr bis

{

!
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zur Horster Miihle nicht beeintrichtigten. Ein solches Recht
auf ungehinderten Wasserzufluf war nach Allgemeinem Landrecht,
das in Steele-Horst von 1802 ab gegolten hat, allerdings auch
an 8ffentlichen GewHssern ein ersitzungsfihiges Recht (Dern-
burg, Die allgemeinen Lehren und das Sachenrecht des Privat-
rechts PreuBens und des Reichs, 5. Aufl. § 173 Nr. 2, S. 398),
wihrend die Ersitzung eines besonderen Benutzungsrechts an
8ifentlichen Gewdssern in Gebieten des Gemeinen Rechts - hier
also bis 1802 - nicht anerkannt war (Nachweise bei Holtz/Kreutz/
Schlegelberger, Das preufische Wassergesetz, %. Aufl. § 379
Anm. 9 a); das Gemeine Recht 1ie8 vielmehr nur in gewissem
Umfang die Ersitzung von Dienstbarkeiten zu (vgl. zur Méglich-
keit eines servitutenartigen Rechts auf Nichthinderung des
Zuflusses oder eines reallastartigen Rechts auf Zuleitung

von Wasser gegeniiber den hoher gelegenen Grundstiicken RGZ 17,
119). Mir den zur Ersitzung eines solchen Rechts notwendigen
Besitzstand geniligte jedoch nicht der dauernde tatsachliche
Genué der natiirlichen ZufluBverhiltnisse durch Ausnutzung

des Wassers. Es handelte sich vielmehr um ein Untersagungs-
recht; zutreffend hat daher das Berufungsgericht auf die Er-
sitzung eines solchen Rechts whhrend der Giiltigkeit des
Allgemeinen Landrechts, dessen § 86 I 7, wonach den Besitz
eines Untersagungsrechts derjenige erwirbt, auf dessen Ver-
bot der andere von einer unternommenen Handlung absieht,
angewendet. Die Ersitzung eines Rechts auf unverminderten
Wasserzufiuf - oder wie hier auf e¢ine bestimmte Mindestmenge -
ist von der Rechtsprechung sténdig an diese Voraussetzung ge-
kniipft worden (preuS8isches Obertribunal, Urteil vom 20. De-
zember 1858, Striethorst Arch 31, 364; preuBisches Obertribunal,
Urteil vom 14. November 1876, SeuffArch 32 Nr. 299; RG Urteil
vom 10. November 1891, SeuffArch 47 Nr. 261; RG Urteil vom

1. Mirz 1935, ZAgrwR 21, 329, 333/4). Auch venn man andere Bae-
sitzhandlungen gelten 1#8t, um dem Besitz an einem solchen Unter-
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sagungsrecht Geltung zu verschaffen (RHumungsarbeiten zur
Erhaltung und Beftrderung des Zuflusses in dem beanspruch-
ten Gewdsser, RG Urteil vom 21. November 1912, ZWassR 1913,
73), ist der Vortrag der Kligerin nicht schliissig, da sie
keinerlei Besitzhandlungen solcher oder &hnlicher Art vor-
getragen hat. Das Berufungsgericht hat daher mit Recht die
Ersitzuhg eines Rechts auf unverminderten oder auf einen
nur auf eine bestimmte Menge geminderten Wasserzufluf wih-
rend der Geltung des Allgemeinen Landrechts abgelehnt. ohne
daf auf die weiteren Voraussetzungen der Ersitzung eingegen-
gen zu werden braucht. % {
4. Bei allen iibrigen - sffentlich-rechtlichen und privat-
rechtlichen - Anspruchsgrundlagen, welche die Klidgerin vorge-
bracht hat, handelt es sich nach den weiteren Ausfiithrungen
des Berufungsgerichts um solche, die auf allgemeinen Rechts-
normen beruhten und damit keine besonderen privat-rechtliche
Titel darstellten. Dies gelte insbesondere auch fiir die Be-
fugnisse, welche die Klégerin aus dem Lehnsrecht ableitet.

Unbegriindet ist daher vorweg die Revisionsrtige, das
Berufungsgericht habe sich mit dem auf Lehnsrecht gestilitzten
Titel deshalb nicht befafit, weil es sich nicht um einen pri- @
vatrechtlichen Titel handelte; offensichtlich hat das Beru-
fungsgericht die Frage, ob ein solcher Titel privatrechtli-
cher oder 6ffentlich-rechtlicher Natur ist, dahingestellt ge-
lassen. Diese Frage spielt auch keine Rolle, nachdem die K1&-
gerin sdmtliche zwischen den Parteien streitige Rechtstitel
zur gerichtlichen Entscheidung gestellt hat.

Die Revision wendet sich in diesem Zusammenhang aber auch
dagegen, da8 die aus dem Lehnsrecht abgeleiteten besonderen
Befugnisse - und azwar ist hier klargestellt, daB auch die Re-
vision darunter das Recht auf Wasserzufluf versteht - vom Be-
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rufungsgericht bei einer Betrachtung im Rahmen des § 70 Abs.

2 PrWassG ausgeschieden worden seien. (Bei der Zitierung des
Urteils des erkennenden Senats vom 4. Februar 1959, BGHZ 16,
234, iibersieht die Revision, daB es sich in diesem Fall um

gin Stau- und Ableitungsrecht, nicht aber um ein Wasserzu-
fluBrecht gehandelt hat). Die Revision meint, das Berufungs-
gericht sei irrig davon ausgegangen. daf die aus dem Lehns-
recht fllefenden Befugnisse keine Abwehrrechte geben konn-
ten. diese vielmehr allein aus den Rormen des romischen Rechts
oder des Sachsenrechts hitten fliefen konnen. Das Berufungs-
gericht hat tatsdchlich diese Befugnisse nicht als besondere
Titel im Sinne des preufischen Wassergesetzes angesehen und
die Ansicht vertreten, der Inhalt dieser Befugnisse ergebe
sich aus Gem allgemeinen Gesetz. Darauf und auf den Inhalt
dieser Befugnisse kommt es in der Tat entscheidend an, da fiir
den Fall, daf sich diese Befugnisse nur sus dem allgemeinen
Gesetz ergiben, sie nicht durch § 382 PrWassG aufrechterhalten
worden wiren., Die Revision weist weiter darauf hin, das Recht,
eine Miihle zy errichten, sei stets mit dem dazu gehtrigen Recht
auf den WasserzufluB verliehen worden. Die Beklagte, die diese
Ansicht bestreitet, bemerkt fiir den Fall, daB dies zutreffen
sollte, so kénne aus diesem Sachverhalt alsdann nur der

Schluf gezogen werden, daB ein solches Recht eben dann nur

auf dem allgemeinen Gesetgz und nicht auf einem besonderen
Titel beruhte.

Richtig ist an dem Vortrag der Revision, daf das Allge-~
meine Landrecht die Nutzungen der von Natur schiffbaren Striome
als niedere Regalien behandelt hat (§§ 21, 24, 26, II 14) und
im Bereich des Allgemeinen Landrechts mit dem zur Austibung
iibertragenen Wasserregal auf Erstellung einer Miithle an einem
6ffentlichen Strom als "Substanzteil™ das Recht verbunden war,
das zum Betrieb der iiihle nach ihrer Betriebsbeschaffenheit
zur Zeit der Verieihung erforderliche Wasser zum Betrieb der
Miihle zu beniitzen (preufisches Obertribunal, Urteil vom 8. Jull
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1869, StriethorstArch 75, 250). Dies entspricht der allge-
meinen Behandlung der Miihlenrechte im Allgemeinen Land-

recht. Die Kl#gerin stiitzt ihr Recht jedoch nicht auf die
Ubertragung der Ausiibung eines Wasserregals nach preufi-

schem Recht, sondern auf eine Belehnung durch die Lehns-

herrin im spiten Mittelalter. In Lehre und Rechtsprechung

wird ganz iiberwiegend angenommen, da8 bei solcher Belehnung

ein Recht auf Wasserzufluf nur dann angenommen werden konne.
wenn der Inhalt der Verleihung eine solche den Gemeingebrauch
einschrinkende Befugnis ausdriicklich zugestehe oder - falls > Q
der Titel nicht nachgewiesen werden kénne - ein solches Recht
auf Grund unvordenklicher Verjdhrung vermutet werde (vgl.

zur Lit, und Rechtsprechung Holtz/Kreutz/Schlegelberger aa0

§ 379 Anm. 7 S. 595). Einen solchen umTassenden Inhalt der
"lehnsrechtlich tibertragenen Rechte vermochte die Kldgerin
nicht nachzuweisen. Sie konnte jdoch auch nicht die Voraus-
setzungen filir den Nachweis ihres friiheren Erwerbs kraft

eines Titels solchen Inhalts durch unvordenkliche Verjdhrung
dartun. Der Erverb kraft eines durch unvordenkliche Verjdh-
rung (Immemorialpraescription) vermuteten Rechtstitels setzt
ebenso wie der Rechtserwerb durch acquisitive Verjdhrung nicht
allein voraus, dag der Miller in der Nutzung des natiirlichen
Wasserzuflusses bisher nicht von anderen Benutzern beceintrich/@ U
tigt worden war, dieser hitte vielmehr {iberdles durch erkenn-
bare Tatsachen nach auBen hin seit Menschengedenken Dritten
gegeniiber das Merkmal der AusschlieBlichkeit kundgeben miissen
(RGZ 8, 134, 136). Zustdnde, in welchen eine Rechisausiibung
sich nicht.darstellt, kiénnen auch durch vnvordenklichie Verjihrung
nicht zu rechtlichen erhoben verden; daher wird fiir den Erwverb
durch unvordenkliche Verjdhrung der Besitz gefordert {(Wind-
scheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl. bearbeitet von
Kipp, § 113 Anm. 5). Es ist aber schon ausgefiihrt, da8 die
Kligerin ein solches Verhalten ihrer Rechtsvorginger nicht dar-
getan hat.
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Die Kldgerin konnte sonach keinen besonderen Titel fiir
das von ihr dahingehend beanspruchte Recht dartun, daf andere
Nutzungsberechtigte das Wasser der Ruhr am Forster Wehr nicht
unter eine bestimmte Mindestmenge vrringern diirften. Die Wohl-
tat des § 42 PrWassG kommt ihr nicht zugute. da sich diese
Vorschrift in Fortfithrung der durch §§ 16, 17 des Gesetzes
{iber die Benutzung der Privatfliisse vom 28. Februar 1843 (GY
S. 41) aufrechterhaltenen Rechte nur suf Miihlen an Gewdssern
II. und III. Ordnung bezieht. Die Vorinstanzen haben den
Hauptantrag daher mit Recht als unbegriindet abgewiesen.

c.

Da der Feststellungsantrag nicht begriindet ist, ist iber
den Leistungsantrag zu entscheiden. Diesen hat das Berufungs-
gericht, wie dargelegt, zu Unrecht mangels Zuldssigkeit des
Rechiswegs als'unzulﬁssig abgevwiesen. Insoweit ist das ange-
fochtene Urteil aufzuheben (§ 564 Abs. 1 ZPO). In der Sache
selbst hitte das Revisionsgericht nach §§ 563, 565 Abs. 3 Nr, 1
ZP0 nur dann 2u entscheiden, wenn die Sache nach dem festgestell-
ten Sachverhdlitnis zur Endentscheidung reif wire. Das Beru-
fungsgericht hat zwar das Sachverhdltnis festgestellt, sowveit
es gepriift hat, ob bestimmte besondere privatrechtliche Titel
im Sinne des § 70 PrWassG vorliegen. Die Klégerin griindet ihren
Entschidigungsanspruch aber auch auf andere Rechte, in welchen
sie durch die Wasserentnahme der Beklagten beeintrdchtigt zu
sein glaubt (eingetragenes Staurecht, susgeiibter und einge-
richteter Gewerbebetrieb, Rechtsstellung nach dem Ruhrtalsperren-
Gesetz). Die Beklagte hat dagegen Einwendungen und die Einrede
der Verjdhrung erhoben. Zu diesem Teil des Rechtsstreits hat
das Berufungsgéricht iiber den Sachverhalt keinerlei Feststel-
lungen getroffen. Inwieweit in einem solchen Fall das Revi-
sionsgericht abschliefend im Sinne einer Abweisung der Klage-
gemds § 563 ZPO entscheiden kdnate, ist nichi ganz eindeutig.
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Das Reichsgericht hat die Moglichkeit eines klagabweisenden
Sachurteils durch das Revisionsgericht in der Regel verneiat
(vgl. zum Stand der Rechtsprechung Urteil des IV. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs vom 10. Dezember 1953, BGHZ .1, 222 =

JZ 1954, 325 mit Anm. von Baur), soweit nicht im Falle der
ProzeBabweisung wegen mangelnden Rechtsschutzbediirfnisses

das Berufuhgsgericht hilfsweise sachliche Erwdgungen ange-
stellt hat (RGZ 158, 152, welchem Urteil der II. Zivilsenat
beigetreten ist, BGHZ 12, 308, 316). Der IV. Zivilsenat hat

in dem angefiihrten Urteil an der Rechtsprechung des Reichs- §
gerichts festgehalten. Der III. Zivilsenat hat dagegen im Ur- P
teil vom 16. November 1953 (JZ 1954, 325) den Standpunkt ver-
treten, dem Revisionsgericht sei nicht schlechthin verwehrt,
eine aus prozessualen Griinden erfolgte Abweisung der Klage

z2u beseitigeﬁ und an ihre Stelle eine Abweisung der Klage

aus sachlichen Griinden zu setzen. Dies sei insbesondere dann

der Fall, wenn der Klagvortrag nach jeder Richtung hin un-
schliissig sei und weiter die Moglichkeit, daf der Klidger

bei einer erneuten Verhandlung weitere sachdienliche Behauptun-
gen oder Beweismittel als Prozefistoif einfilhre, die die Klage
schliissig machen kdnnten, rechtlich ausgeschlossen sei (kri-
tisch Bavr aa0). Ob dieser Entscheidung beigetreten werden
kénnte, bedarf keiner Priifung, da im vorliegenden Fall nicht @
ausgeschlossen werden kann, daf ein schliissiger Klagvortrag
erfolgt.

(
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Hinsichtlich des Leistungsantrags war dsher unter Auf-
hebung des zngefochtenen Urteils die Sache an das Berufuvngs-
gericht zuranderweiten Verhandlung und Entscheidung zuriick-
zuverweisen; ihm war auch die Entscheidung iiber die in der
Revisionsinstanz erwachsenen Kosten zu iibertrsgen. ¥s bestand
keine Veranlassung, die Sache an das Landgericht zurickzuver-
weisen (§§ 538 Abs. 1 Nr. 2, 539 ZPO; vgl. dazu BGH II ZR
26/51, Urteil vom 24, November 1951, BGHZ L4, 62 nicht mit abge-
druckt, wohl mber LM 2P0 § 50 Nr. 2).

Dr. Tasche Schuster Rothe
Dr. Freitag Offterdinger
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