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31, 1. Selbithilfe oder polizeilide Berfiigung?
2. Begriff und Erforbernifie ded Befisehlers der Heimlidleit
bei der Servitutenerfiung.

11 Gipilfenat. Urt v, 17. Januar 1890 i. &. Gemeinde H. (Bell)
. &, 1. Gen, (RL) Hep. IIL 17189,

I Sanbgerift Hanau.
L. Oberlanbedgeridit Lafjel.

QJn bem Reller eined Drtdbitrgers ber Gemeinbe P. entipringt
cine Quelle, bdie ihren ADbfluf burd) eimen gemauerten Badfteintanal
fat, welder unterhald ber Dorfitrafe gefiihrt ift und in eine neben
bemt Rathaufe gelegene, der Gemeinde gehorige Cifterne miindbet, Un
biefem Ranale (e die Gemeinde im Jahre 1885 Reparatur: und
Reinigungsarbeiten vornefimen, wobei fidy zeigte, daf in ber Nihe ber
Hiufer der beiden RKldger ein Ableitungdtanal angebradyt war, weldjer
unterirdifd) einen Feil bed Quellwaffers in bie Hgerijdhen Hausteler
fiilhrte. Nad) gemadjter Entbedung lieR der Bitrgermeifter e Ortes
jofort biefen Ableitungsfanal verftopfen unb zuwerfen.

Unbejtritten ift, Daf ber Befiper bed Hanfed, in weldem bie
RQuelle entfpringt, dem beiden Kldgern vor mebr ald 20 Jehren bie
Erlaubnid erteilt Patte, einen Teil bed Wafjers in thre Unwefen ab-
suleiten, und daf leptere nad) erhaltener Erlaubnig bie Ableitung vor-
genommen und feither Henugt Haben.

eftitht hierauf Haben bie Kifiger die Erfipung eined Dienjtbar-
feitsrechies auf bie gebadjte MNebenleitung in Anfprud) genommen und
auf Ynerfennung biefed Mechte3 gegen bie Gemeinbe geffagt. Die
Bellagte jdhiite hiergegen in erfter Rinie den Cimvand der Unzuldifig-
feit Des %Recbtémegeé vor und madjte neben amberem geltend, baf bie
Rldger nidit in gutem Glanben gehandelt haben, und daf nsbejonbere
ihr Befiy den Febler ber Peimlichleit an fid) trage.

Die beiben Borberriditer haben bder Klnge ftattgegeben, bad
Reidjsgeridit Gat die Revifion Dder %ef[agtm suriidgemiefen aus
folgenben

®riinden:
... »Der pon ber Beflagten erhobene Einmwand der Unzuldffig-

feit bes Redytdweged war su vermerfen. TWie unbeftritten, bat
€ b ®.0. Enid. in Goilf. XXV, 10
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ber Borftand ber beflagten Gemeinbe, ald bei- Gelegenbeit ber NRe-
paratur be3 nad) ber Behauptung ber Bellagten ifr gehorigen Kanales
bie Higerijde Ableitung entbedt wurbe, leptere gerftoren {affen. Dok
babei in irgend einer Weife ju Tage gefreten wdre, baf diefe Map-
regel eine poligeilide Berfiigung, eine fraft jtaatlidher ober fommu-
nafer Polizeigewalt getroffene Anordbnung fein jollte, Hat bie Bellagte
felbft nidt behaupten ¥omnen. Unter bdiefen Umftdnden burfte ber
porige Ridter annefmen, baf bie Unordnung ein blofer At zur
Wahrung von BVermbgendrediten ber Gemeinde, eine Handlung ber
©elbithilfe, nidt aber eine Mafregel gewefen ift, durd) welde in
Ymwendung  polizeilidher Befugnifie eine NRegelung bed gemeinen
Waffergebraudjes vorgenommen werben follte, Daf bie thatfadlide
Beranlafjung ju ber Mafregel auf eine Entjdeidung bded Lanbrat-
amted auriifufithren ift, wonad) der Heflagten emeindbe bdie Wuf-
fudgung meiterer Wafjerquellen gur Pflicht gemadit worben war, fann
bem fraglidhen fte nid)t von felbjt ben Charalter einer polizeilichen
Berfilgung oufdriiden.

Ein weiterer Ginwand Der Betlagten geht bahin, bdaf ben Er-
forberniffen der angefteliten RKonfefjorientlage infofern nidt gemigt
fei, al8 e bie Rldger an einer grundbudymdfigen ober anberen gleid)-
wertigen Begeidinung bed herridienden uad des dienendben Grunbitiites
Baben feblen laffent, aud) baf unbeftimmt geblieben fei, weldes Grund-
ftiid af8 eigentlihed praedium serviens amgufefent fei. Der Eimwand
ift widgt begriindet. Daf die RKlfiger im Eigentumsbefise ber Hof-
grundftiide fid) befinben, in welde die ftreitige Wajferleitung miinbet,
unbd fitr deren Bebiirfnifie fie ein binglides Redit Hieran in Anfprud)
nehmen, ift von ber Beflagten anerfannt. Died aber muf jur Uttiv-
legitimation ber Rldger geniigen, ba einerfeitd bie von bder Betlagten
vermifste Befdyreibung nidt su den gemeinredtliden Borausfepungen
einer fonfefforientlage gefirt, und anbererfeitd, fofern nady ridtiger
Unficht aud) der bonae fidei possessor u biefer Rlage zuzuiafien ift,

ogl. Winbfdeid, Panbelten §. 217 Nr. 7; Seuffert, Ardiv
Bb. 22 Nr. 17,
den im anerfannten Eigentumabefige ftehenben Kldgern bie Berechtigung
Bieggu ebenfalls nicht abgefprodien werben fann.

Aud) bad bdienendbe Wrunmbftiik ift im gegenmwértigen Falle nidyt

unqemif; 8 ift ber unter ber Dorfftrafe durdifiihrende unb Bier
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eingebaute Wafjertanal, von weldem bdie FHagerijhe Leitung ab-
smeigt. . . .

... Bon den Crforbernifien fiiv ben Ermerbatitel ber Eriipung,
euf welden hin bdie Kldger bad fjtreitige Dienftbarfeitdredt fir fid
in Anfprudy nebmen, {ind, wie ber vorige Richter feftftellt, bie Redts-
audiibung und der Ablauf der Erfibungdzeit unbejtritten; e bejtebt
ein Streit pwifden den Parteien mur dariiber, ob bie Kidger in gutem
®lauben gewelen, unbd ob nidht ihr Befip ben Febler ber Heimlidileit
an fidh) trage. Jn erjtever Hinfidit hat e3 aber die Beflagte, weldje
nadh) Lage der Sadje bie Unredlidhfeit ded Bewuftieind der Kldger
st erwetfen gehabt hitte, nid)t nur an ber Bierzu gebotenen thatjic)-
fihen Darlegung fehlen laffen, jondern ed Hat audy ber Verufungs-
riditer ofjne Meditdirrtum den quten Glauben der Kldger pofitio um
pedwillen angenommen, weil fie burd) die Erlaubniderteilung von
feiten bed Tigentiimerd bed Grunbditiides, auf weldem bdie Wafferquelle
entfpringt, sur Cinvidjtung ihrer Nebenleitung fidy fitr befugt Haben
Yalten Fonmen. ‘

UAnlangend bie tweitere Frage, ob ber Befip der Kldger ein Geim-
lider gewefen, fo ift ben bom Berufungsgeridite biesfalls zur An-
mendung gebradten Redtdgrundfdsen beizutreten. Der Begriff ber
Heimlichleit bes Befibed it fiir die Servitutenerfipung Yein anberer
al8 fiir ben Jnterbiftenbefi iberhaupt. Derfelbe ift bafer zu be-
ftimmen nad) ben allgemeinen Boridyriften iiber ben Quafibefis und
mit fpegieller Witrbigung bder Grundidse, welde das interdictum de
itinere actuque private (Dig. 43, 19) und a3 interdictum quod vi
aut clam (Dig. 43, 24) binfidtlid) der Unnahme Heimlidher Befiges-
“quiibung aufjtellen. Daf dasjenige, was in biefer Ridhung dasd
sulept genannte Jnterdift enthdlt, bei Beurteilung dber Frage, ob Ser-
pituten vi ober clam befefien werden, gar nidyt in Betradit gejogen
werben biirfe, ift eine bon Elverd (Servitutenlehre €. T46) verteidigte
Meinung, welde dad Reidysgeridyt nidyt billigen tann.

Bal. Unterholzner, Verjdhrungdlehre BL.2 &.170; Winbdfdjeid,
Panbetten Bb. 1 §. 213 Note 6. _

Danach liegt ber bie Servitutenerfipung hinbernbe Befiffehler
bed clam uti vor, wenn bie Nusiibung bde3 bingliden Redted BHinter
pem Riiden bes Eigentiimers ober jeine ju eimer Einjprade bered)-

tigten Wertreters porgenommen ritd. Clam facere videtur gui celavit
10*
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adversarium neque ei denuntiavit, si modo timuit ejus controversiam
aut debuit timere (1. 8 §. 7 Dig. 48, 24). Die in biefer Gefekesitelle
poraudgefepte Anyeige, denuntiatio, ift jebody fein ummmginglides Er-
forbernis bergeftalt, baf iiberall, wo fie nidyt erfolgte, ein clam facere,
mithin ein Honbeftiner Quafibefiy anzunehmen wive. Die Unyeige
ift bag von den Luellen anerfannte Mittel, um bie Befishandlung
por irriger Dentung zu wabren und den Hanbelnden vor dem Redyta-
mittel bed interdictum quod vi aut clam zu fdiigen. Sie mup er-
folgen, wenn ber Befier annahm ober annehmen mufite, dap feinen
Dandlungen von demijenigen, in beflen Medht eimgegriffen wird, bei
fenntnig Biervon wiirbe widerfproden werben; nidht aber barf aus
ihrer Uuterfafjung ofne tweitered anf die Abfidht ber Werheimlichung
gefchInfien werden (L 5 §.38 Dig. 43, 24). Die Unterlafjung der Ungeige
fann indbefondere dann bie Klanbdeftinitdt nidht bewirfen, twenn Bejik-
hanblungen auf frembem Grumd und Boden dffentlid, an cinem
POrte unb zu einer Beit vorgemommen mwerben, wo fie bem Cigen-
tiimer bei Mmwendbung dber gewbdhnliden Uufmerffamleit nidit entgehen
fonmten. o :

Bal. Hajfe, Rbeinijhes Tujeum Bd. ¢ €. 22,
&2 eraiebt fid) Bievaud bie allgemeine Regel, dap ein bie Verjihrung
ausicliefenber, Beimlider Duafibefis aldbann nidit vorfanmben ift,
wennt nacy den thatidchlichen Berhilinifien des fonfreten Falled nicht
angenommen werben fann, bie Befipedausibung Habe verheimlicht
mwerden wollen, twenngleid fie, fei e3 aus TMangel an einer Angeige
ober aud Unadjtfombeit bded Cigentitmers, nidit ur Kenninid bes
leteren gefommen ift.

Bgl. L. 5 §. 3 Dig. eod.; Hafie, a. 0. O.; Unterholzner, a.a. O.;

Entid). bed R.G.’3 in Civil], Bo. 22 &. 190,

Sn ber jur Gnijdeidung worliegenben Redjtzfache befteht ber
Quafibefig, welder nad) der Behauptung der Kldger zur Erfiung
per ftreitigen Dienftbarleit gefithrt at, in bem Haben und Gebraudien
einer unterirdifhen Wafferfeitung. Da bie Leitung vollftdndig unter
per Erbe verliuft unb in ben Rellern der Hagerijden Haufer endigt,
alfo fidy ben Blicen ber Anpenmelt durdyausd entzieht, jo mufpte deren
uripriinglidge Anlage offen, b. 1 nidt Heimlid) gejdiehen fein, wenn
nidht bie nadyfolgende Befitedausitbung mit bem Fehler der RKlanbde-
ftimitdt Beaftet fein foll. Der Berufungariditer mimmt erftered am,
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ein Redtdirrtum fann in biefer Annahme nidt gefunben mwerben.
RNady der thatladlidgen Feftitellung ber BVorinftanz, mweldje von ber
Revifion mit Unredit angefodyten rwird, Hat bie Anlage ber fraglichen
Leitung bei Tage ju der gewdhnlichen Arbeitszeit ftattgefunden unbd 3
haben bie Urbeiten, welhe auf der Dorfitrafe vorjunehmen waren,
einen gangen Lag gebawert. Einen Dbejonderen Unhalt bafiir, Daf
nidjtdeftoweniger diefe Wrbeiten vor bder Beflagten Gaben verheimlicht
werben follen, Dat Teltere nidht bargelegt; bagegen fpridyt bagjenige,
mad ber Berufungsriditer in Wbficht auf bie bona fides ber KTdger
feftgeftellt Bat, gleidhzeitiy audy fiir ba3 Ridtvorhanbenfein einer auf
Verheimlidung geridhteten Wbfidht. Bwar will die Revifion nod)
geltend madjen, baf bie betrefiende Anfage nur bann als eine nidht
Beimlidhe beseichnet werben fomnte, wenn fie vor ben Augen von Ber-
tretern Der beflagten ®emeinde ober nad) vorgingiger Angeige bei
berfelben ervidjtet wovben wire. Alein biefer Ginwand erfdjeint in
beiben Ridtungen verfeblt, wenn man von ben oben erdrterten Grund-
fiben ausdgeht und erwigt, bap bie Anjeige an ben Eigentiimer fein
notrwenbiges Erforbernid fitr emen feflerfreien Quafibefiy ift, und
baf bie Handlungen, womit die Kldger fid) in ben Befib dber ftreitigen
BWafjerleitung gefet baben, jo befdiafien waren, baf fie den Drganen
der beflagten @emeinde bei der gebotenen Udhtjamteit nicht Batten
entgefen fomnen.”



