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29. 1. &aun bder Cigentiimer ded ticfer gelegenen Grunditiided
cin Nedt anf den Buflup ded Waifers {don dedhald in Anfprud
nehmen, weil ein dadfelbe juleitender ®raben feit unvordenflidyer
Beit beftanden bat?
2. Saun bad interdictum qued vi aut clam mit der Klage
auf Anerfennung und Sdus bed Redited verbunden werden?

I €ivilfenat. Urk v. 6. FNovember 1886 1. &. K. (K1) w. Marien-
firdpe ju 9. (Vefl.) Hep. 1. 297,86.

1. Lanbgeridt Roftod.
II. Oberlandedgerid)t bafelbit.

Uuf dem Grunditiice der Betlagten, weld)ed von dem Grundbftiice
beg Rldgerd burd) etnen Graben gefdjieden wird, Hai die Uftiengucter-
jabrif qu B. mit Bewilligung der Beflagten oberhald s SGrundftiices
pe3 Kldgers einen Holzfanal zur Abfithrung ded Sdymubwafjers bder
Fabrif angelegt. RKliager behauptet hierburd) benadhteiligt zu fein, weil
ber Graben vor der Unlegung ded Holzfanales immer flieRendesd Waf-
fer gehabt Habe, weld)ed von ifhm und feinen BVorbefipern feit unvor-
pentlicher Beit zu Wirt{daitdzweden benupt worden fei, durch ben Holz-
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fanal aber alles Waffer, weldhes fonft durd) ben Graben flof, aufge-
fangen unbd abgeleitet werbe. Die auf BVevurteilung der Beflagten zur
Biederherftellung bed fritheren Juftanbes gerichtete Klage wurde als
interdictum ne quid in flumine publico, af8 actio possessoria und af2
interdictum quod vi aut clam gepriift und in allen Rightungen von
bem Berufungagericdhte abgewiefen. Die Revifion wurde uriifgewiefen.
Nadjbem bie Wbweifung der Klage, foweit fie auf Schuy im Gemein:
gebrauche geridhtet ift, fiir gerechtfertigt erflirt worden, weil ber Graben
nidgt au den Bifentlichen Waffern gehire, wird fortgefahren in ben
Gritnden:

yUnd) injoreit, als Rldger ein auf Unvorbenflichteit geftiittes
inbividuelles Recht auf bie Nupung des Wafjers, teldjed vor ber
Holzfanalonlage durd) den Gremzgraben abflof, in Unfprud) nimmt,
erfdjeint die auf Sdup diefes Redtes gerichtete Rlage unbegriinbdet.

Nad) gemeinem NRedjte befteht mur eine Plicht ded niedriger ge-
legenen Grunbdftiiced sur Aujnahme desd vom Hoher gelegenen abfliefen:
pen LWaffers, fein Redht auf Bufithrung desfelben (I 1 §. 11, 1 21
Dig. de aqua et ag. pluv. 39, 3). @8 fann aber ein fervitutartiges
Redjt auf Nidhthinberung ved Bufluffes ober ein reallaftartiges Redht
auf Buleitung bes Waffers gegenitber den hher gelegenen Grumbditiicfen
erworben werben. Der Enwerd eined foldhen Rehtes fann nach ge-
meinem Rechte durd) Erfipung Herbeigefithrt werben, twozu unvordent-
lidjer Befiy nidjt erforderlich ift, foweit nad) der Natur bes zu erwer-
benben RNedjtes Erfibung in beftimmter Jeit ftattfindet. Kldger Hat
jebod) feine sum Nadyweife der Crfiung eined foldjen Redjtes geeignete
Befiphandlungen dargelegt, indbefonbere aud) nicht hinfidhtlich der Auf-
rdumung bed Grabens. Sdon aus diefem Srunde fann von einem
Grwerbe bed in Unfprud) genommenen Rechted durd) Erfigung nicht
die Hede fein. €3 bedarf dafher weber der Unterfudjung, welden Cin-
flup bie Meimmg bes Kldgers, dap ihm der Gemeingebraud) ded im
®raben flicgenden Waffers ald eined dffentlichen zuftehe, auf die Un-
nafme bed Befites eined inbividbuellen Nedjted an bemfelben Haben
mﬁrbe, nod) der Errterung, ob nad) dem mafgebenden Partifularvedhte
0a3 in Unfprud) genommene Redht durdy Crfibung ohne @mtrugunq
31t Stadtbud) begrimbet werden fonnte.

Feviftonstidger macht Biergegen geltend, bdie von ihm behauptete
Zhatfache, baB er und feine Nedjtdvorginger feit unvordentliher Beit
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ba8 Waffer b3 Grabens ju wirtjdaftlichen Jreden wnd zum Bieh-
tréinfen benugt haben, geniige, um ein Redjt auf biefe Waffernupung
pber wenigftend bie Bermutung fitr bie dereinftige rechtmifige Gnt-
ftehung besfelben- gu begriinden, und ficht die Annafhme bes Berufungs-
geridjted, bl Diefe Thatfache bagu nid)t geniige, da die Waffernupung
fiiv fid) allein nod) nidjt mit Notwendigleit a8 eine Rechtaausiibung
fidh varftelle, aflz redjisivetiimli) an. Die Unfidht, bak, wenn ein
Graben einem Grunbditiice Wafjer zufiihrt, bie Unvordentlichteit diefes
Buitanbed und bder Benuppung ded Wafjers durd) den Grunbdeigentitmer
geniige, um ein Redjt dedfelben auf den Waffergenuf anguerfennen, ift
allerdingd in ber Redhtfprecdjung einiger Gerichtahife angenommen.
Bgl. Crtenntniffe des vormaligen Oberappellationsdgericytes Dresven
in Seuffert, Avdhiv Bbd. 1 Nr. 68, BVd. 2 Nr. 8 und 262,
Bb. 9 Jr. 160, Bd. 10 Nr. 227; Grlermtnis ded vormaligen Ober-
appellationdgerichtes Darmitadt, baf. Bb. 29 Nr. 118.
Jnbeffen ftefen bder entgegengefepten Meinung, welder bas Be-
rufungggericht in Ubereinftimmung mit ber Mebhrzahl der pberften
Randesgerichte im Gebiete bes gemeinen Redjtes folgt,
bgl. Crfenntniffe der vormaligen Oberappellationggerichte Celle, baf.
Bb. 10 Mr. 261 und Kaffel, daf. BVb. 1 Nr. 5; des bormaligen
Obertribunaled Stuttgart, daf. Bd. 21 Nr. 12, Bb. 22 RNr. 11 ped
pormaligen Obevapyellationggeridited su Mimdpen in Haufer, Beit=
fdgrift fiir Reihs- und Landedrecht Bb. 4 &. 439,

iibermiegenbe Griinde zur Seite.

Daf die erfteve Anfid)t fich nidit auf Ansipriide der Redytaquellen
ftiigen fann, ingbefonbere Die in der Hegel (aud) von Dernburg,
Panbetten Bd. 1 &. 537 Note 9) dafitr in Bezug genommenen Re:
fripte in 1 6 und 1. 7 Cod. de serv. et aqua 3, 34 die Frage nicht
ent{cjeiben, wit aud) von Werteidigern biefer Anfidyt eingerdumt.

Bgl. Burdhard in Glitd, Kommentar, Serie der Bitdher 89 und
40 Bb. 3 €. 251,

Die erftere Stelle betrifft die Frage, ob bdas auf Herfommen
(consuetudo) geftiihte Redjt der Venupung degd ausd der Duelle eines
MNad)bard entfpringenden Waffersuged sur Bewdfferung fich foweit er-
{tredt, baf bem Gigentitmer der Quelle nidjt einmal dag zur Bewiffe-
tung feined eigenen Grunbditiiced nitige Waffer 31 belaffen ift. Mag
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man nun mit Burdhard (. a. O. &, 252) den Srund der Entfchei-
bung in ber bisherigen Ubung, némlich barin finden, daf in der NAns-
iibung be3 Redted zur Benubung der Quelle nod) nid)t die us-
itbung eined den Cigentiimer vom Mitgebraudje ausjdlieenden Redjtes
gt finden ift, oder mit Bring (Blatter fitr Redhtdanwendung Bbd. 15
€. 209) annefmen, daff, ungeadjtet der bisherigen, ben Mitgebraud) des
@igentitmers ber Quelle auschliependen Ibung leterer contra sta-
tutam consuetudinis formam gefdiist werben foll, weil bag Gegenteil
unbillig wdve, {o ift jebenfalls in diefem Husfprudje eine Entfdjeidung
ber Bier au entfcheidenden Frage nidht enthalten. Die andere Stelle
it wegen der barin vorforumenden Andeutung, daf die Sadje zur Kom-
peteny e3 Kaiferlicdhen Profuratord gehore, weldjer

ogl. Mommien, Romijdes Staatdredht 2. Aufl. Bd. 2 Abt. 1 @ 285
fiiv Privatredjtsitreitigleiten nidht zuftdndig war (I 1 Cod. de jurisd.
omn. jud. 3, 13), von einem auf alted Herfommen (vetustas) geftitbten
Rechte der Ubleitung von Waffer aud einer Hifentlidhen Wafferleitung
3u verftehen,

ogl. Savigny, Spjtem Bd. 4 S, 502 Note g; Bring, a. a.

. ©. 209; Burdhard, a. a. O. &, 251,
und der Cinwand, baff der Kaiferlide Profurator nad) 1. 28 §. 1 Dig.
de appell. 49, 1 Gtellvertreter de3 prdentlidhen Ridters fein fonnte,

vgl. Heffe i Jaheh. fiiv Dogmatit Bd, 7 €. 244,
beghalb ungutreifend, weil ein joldjes Stellvertretungdverhiltnis am
angefithrien Orte nid)t erwdfnt wird.

Muf man demnad) annehmen, daf bie Frage in den Redtéquellen
nidyt entfdjieden ijt, fo bleibt zur Cnt{cheibung berfelben nichts iibrig,
afg auf bie MNatur bder Unvordentlichleit zuriidzugefen. Danbelte es-
fidy babet um eine Red)ytenorm, aud weldjer wnmittelbar jubjeftive
Redyte abgeleitet werben, fo wittde man annehmen mitffen, daf dad
Beftehen Dder lepteren von ber BVornahme von Criverbs- ober Yus-
iibungghandlungen der Beredhtigten nidht abhingig fei.

Burdhard a. a. O. ift unter Verufung auf 1. 1 §. 28 Dig. de
aqua et ag. pluv. 39, 8 dev Unficht, daB e3 fid) Dei dem alten Her-
fommen in betreff de3 Wafferlanfed um eine Rechtdnorm Hanbele, welde
bie Wirfung der lex coloniae habe, und fpricht dezhalb jedem, zu deffen
Bortell dag Herfommen bejteht, dag Recht auf Beibehaltung des big-
berigen Bujtanbed zu, obne Vefiphandlungen zu verlangen. Mag biefe
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Yuffaffung ber vetustas, weldje nicht allein in betreff e Wafferfaufes
perteidigt Ywird,
vgl. Bring, Pandeften 2. Aufl. BVb. 1 &, 640,

nady veinem vimifdjen Rechte begriindet fein, jedenfalls entjpridyt fie
nidyt der Geftalt, weldje der unvordentlicje Befis unter dem Einflufje
bes fanonifden Recte3, germanifder Borftelungen und deutfcher Feid)s-
gefege im Beutigen gemeinen Redjte gewonnen Hat, weldjes, im Gegen-
fage jum Derfommen (Obfervany) a3 Rechtsnorm, die Unvordentlid)-
feit De3 Vefipes (vie Immemorialverjdhrung) a8 Erwerbdgrund fub-
jettiver Rechte ober Rechtdvermutung fitr den Erwerd foldger Rechte
auffaBt. Hieraus ergiebt fih, daf nur folche Buftinde, welce ficy als
Ausitbung von Recjten davftellen, durdy die Unvorbentlichteit vedtlich
gefidjerten Beftand erhalten. o

€3 ift baber nidt redjtéirrtiimlid), wenn bdad BVerufungsgericht
annimumt, baf aud) die unvorbentlidje Berjihrung den Nadjweid eines
Buijtanded erforbert, weldjer fi) durd) erfenmbare Thatfadjen nad
aufen hin alg Redjiszuftand tunbdgiebt. Hiersu genitgt aber, wie mit
Rec)t weiter angenommen ‘wird, die blofe Thatjache nidht, daf ein
Oraben vorfanden ift, durc) weldjen bdas von ben Hoher gelegenen
Grunditiiden fommende Waffer bisher abflof, und daf dag in diefem
Graben enthaltene Waffer von dem RKldger und feinen Vorbefigern zu
wirtidaftliden Bwecfen benust worben ift. Denn aug dem Hlofen
Borhanbenfeinn ves Grabens ift nicht erfennbar, 0b er lebiglich im In-
teveffe ber hbher gelegenen Grunditiide, um den Wafferablauj 3u er-
miglidjen, ober aud) jm Jntereffe des tagerifdjen Grundftiides ange-
legt worben ift und bejteht. Ebenfo ijt aus der blopen Benupung bes
bavin enthaltenen Wafjers nidht exfennbar, ob dadurd) ein blof that-
fachlicher Borteil benupt oder ein Recht ausgeiibr wurde. - Handlungen
beg Rldgers aber oder feiner Worbefiver, aud weldjen man erfennen
finnte, dag fie die Bufiihrung ded Wafferd durd) ben Graben als ein
Red)t n Anfprud) nabmen, etwa eine Aufforderung ver Hoheven Nach-
barn jur Anjriumung ded Grabend oder Befeitigung andever Hinder-
niffe des Wafferablaufes, find nidht dargelegt morben.>. .

BWas endlid) die Klage betrifft, foweit fie alg interdictum quod
vi aut clam auj bie Wehauptung geftiist wirh, daf ber Holsfanal ohne
Borwiffen und Genehmigung ded Rléigerd Heimlid) angelegt worden
fet, fo wird aud) in biefer Hinfidht dad BVerujungdurteil mit Unvedht
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angegriffen. Jnbem eine biefem Jnterdifte entfprechende Verurteilung
ber Frage nidt vorgreift, ob ber BVerurteilte berechtigt war, die ald
gewaltfant ober Heimlih beanftandete LVerdnberung vorzunehmen, er-:
|Gt ote burd) dag Jnterdift erftrebte Entfdheidbung ald eine mur vors
lgufige und bie banad) exfolgende Wieberheriteliung bes fritheren Bu-
ftanbes alg ein Proviforium big jur Ent{cdheidung itber dag Redht jur
Bornahme der beanftandeten BVerdnderung. Wenn €8 nun aud) in pro-
seffualer Hinjidht nidht unftatihaft ift, dad Jnterdift mit der RKlage,
ourd) welde ein Recdht zur Verhinderung der Verdnberung geltend ge-
mad)t wirtd, in demfelben Redytsftreite 3u verbinden, und ingbefondere
die Vorjdrift bed § 232 Ab. 2 CP.O. auf bdiefen Fall feine Un-
wendbung findet, weil dag Jnterdift (vgl. 1. 16 pr. Dig. quod vi aub
clam 43, 24) feine Befiptlage ift, fo findet dod) materiell durdy die Ent-
fcheidung itber das Tecjt bes Ridgers sur Verhinverung der Hnderung
aud) bad Jnterdift feine Crledigung. Jnsbejondere {dhlieht bie Ent:
{dheidbung, dap dem Kldger fein MRedht jufteht, die Beflagte an ber auf
ihrem Grund und Boden vorgenommenen Anlage zu Hindern, die Ent-
{djeibung in fidh), dah demfelben auch fein Fedht zufteht, dic vorldufige
Befeitigung berfelben zu verfangen. Dad BVerufungdgeridyt hat bem-
nad) mit Redjt aud diefem Grunde dad JInterdift abgewiefen.”



