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34, 1. Unter welden Boraudjesungen fann ein audjdlieflides Be-
nupungdredt an einem Gewdffer dburd) nnvorbdentlide Berjifrung
-~ erorben werden?

2. Hat der Eigentitmer ded an einem- fliefenden Gewiifjer lie-
genden Grundftiides dad Redit, von dem oberen Anlieger zu ver-
langen, baf er- a8 von ifm nidt verbrandte Waffer in den Fluj

oder Bad) suriidleite?

I €ivilfenat. Urt.'v. 9. Januar 1883 i &, M. (KAL) w. P. 1. Gen.
(Befl) Rep. IIL, 360/82.

LI RLandgeridht Riel.
II.  Oberlanbesgeridyt dafelbit.

Die §Rebiﬁoﬁ bed RUdgers ift fitv begriindet eradjtet ang folgenden,

ben Gadyverhalt ergebenden
Gritnden:

«vs yUn beiden Ufern ded Krumbed, eines fleinen burd) bie Feldmart
Lentforden flieBenden Badjes, liegen Wiefen, welde verjchiedenen Gigen-
tiimern gehoren. Bei dem Punfte A der Hanbdzeidnung ijt die auf
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ber linfen Seite deg Rrumbed befindliche Wiefe Ni. 78 Cigentum bed
fldgers, die auf ber redjten Geite befindliche Nr. 75 Eigentum bed
Beflogten.  Die fritheren Befiber biefer beiben Wiefen haben am
1 Suli 1779 einen Bergleich unter einander gefdjlofien, laut beffen
jeber won ifmen befugt fein follte, die Hilfte bed Krumbedmwaffers auf
feine Wiefe abzuleiten. Diefer Ubmachung entfpredjend find damals
bei dem Punfte A Stouvorrichungen angebracht, duvd) weldye die eine.
Dilfte Des Wafferd in ben ®raben B auf bie Wiele e Beflagten
geleitet wurbe. Weitere, unterhalb im Graben B befindlige Stau-
porridjtungen vermittelten, daf bas sur Beriefelung nidt verbraudte
TWaffer furg vor bev Gremge ber beflagtifchen Wiefe in den Rrumbecd
quriicflof.  Diefer Buftand Hat, wie Kldger behauptet, im wefentlicjen
unverdinbert Big jum Safhre 1878 beftanben. Um biefe Beit foll Be-
flagter die auf feiner Wiefe am unteven Cnde Des ®rabend B befind-
lichen Stauvorrichtungen verdindert, und daburd) bewirtt Haben, daP
baz nidjt verbraudjte Waffer, anftatt in ben Krumbed suciidzutehren,
Bitlid) abflof, und fo iiber einen Felbweg nach) der Wiefe ded Suter=
venientenn 38, MNr. 57, und von biefer in ben Ofhlaubad) gelangte. —
Der RUiger befigt auber ber oben gedadjten Wiefe Nr. 73 nody eine
jweite am Rrumbed weiter unterhalb belegene Wiefe Nr. 59, Durd
bie Berdnderung ber Stauvorridiungen in dem Graben B with biefer
TWiefe das bei A au3 bem Rrumbed abgeleitete und vom Bellagten
nicht verbrauchte Waffer entzogen. Rldger will Bierburd) gefdhiidigt
fein. Er nimmt Dag Recht in Anfprudy, da Beflagter das ur Wiefen=
bewéfjerung nid)t vermendete Waffer wieder in den Reumbed uviid-
Teitet, und bittet, den Beflagten u vevurteilen, die gerjtdrten Stau-
porridjtungen wieberhersuftellen, eventuell auf anbere Weife dbag nicht
perbraucpte Waffer in den Krumbed zuriicpufiihren. Er Bat diefent
Anfprud) beveitd frither unter dem rvechilichen Gefidytpuntte eirer
ifm guftefenden Servitut gegen den Beklagten verfolgt, ift jedod) rechts-
friftig abgewiefen. Die jepige Klage ftiist er teild auf Chifane bes
Betlagten, teils auf die jedem Unlieger an einem Badje nad) parti-
fularem 1nd nadh gemeinem Recte guftehende Befugnia der Mitbenubung
0e3 Waffers.

Beive Snftampriditer Yalten den Unfprud) ded Riigers filr un-
begriindet.

Bon ben Entfdjeivungagriinben ded Berufungsridterd it berjenige,
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welder fid auf Anwendung ber Wafferlsfungdordnung vom 16. Juli
1857 (Gefeh- und Minifterialblatt fiiv Holftein und LQouenburg von
1857 ©. 208) ftitht, nach §. 511 C.PO. nidjt revifibel, . . .

Der Grupd, wezhalb der Berufurigdrichter die auf gemeines Recht
geftitpte Rlage abweift, gelht dahin, daf ber Beflagte durd) unvordent-.
lidde DBerjahrung "ein Recht erworben fabe, da3 von ihm bei dem
Punfte A abgeleitete Waffer des RKrumbed beliebig zu benmpen. An
fid) erfcyeint e nicht unguliffig, daf jemand durch Smmemorialverjil-
tung Privatredhte an fliefenden Gewdffern, aud) wenn fie, wie Hier der
Berufungaridjter unterftellt, 3u den Hfentlichen gehoren, eviverben farm.
Mit et wirft jedod) der Rldger dem Berufungsridjter vor, bap bdie
Motivierung feiner Cntfdjeidung gegen die Grundfiipe fiber den Crwerd
bon Redyten durd) Jmmemorialverjihrung verftoft. Der Berufungs-
riditer geht, in Ubereinftimmung mit dem erften Ridjter, davon aus,
bag ber Betlagte burd) die von ifhm und feinen BVovbefitern feit un-
bordentlidjer Beit gefdhehene Benubung bed abgeleiteten Waflers ein
©onberredst auf beliebigen Gebraud) oder Bevwendung desfelben er-
worben habe. Er legt namentlic) auf den Vevgleich vom 1. Juli 1779
ewidyt, weil durd) diefen bie Teilung des Waffers ofne Ritdficht auf
bie unterfiegenden Unlieger lebiglich sum Borteile der BHeiden Rontra-
benten efolgt fein miiffe. Butreffend macht jeboch ber Rlcger Hier-
gegen geltend, dafy bie Befugnis, andbere Gleidhberechtigte von der Be-
nubung bed Waffers audgufdhlieBen, nur dann durd) Jmmemorialver-
jdhrung erworbén werben fann, wenn bdie Benubung eine ausf{dliefende -
gewefen ift. €3 muf ein Rechiszuftand dargethan werben, iweldjer
burd) erfennbare Thatfachen nad) auben dbaz Merfmal ber Aus{dlieflid):
feit oritten leichberechtigten gegenitber feit Menfchengedenfen mani-
feftiert (gl Seuffert, Archiv Bb. 33 Nr. 2 Gelle; Bb. 32 Nr. 299
Berlin). . Ginen derartigen Redjtszuftand Hat Hier der Berufungsricjter
nidyt feftgeftellt. Die Begugnahme auf den Bergleich vom 1. Juli 1779
geht febl. Diefer Vergleid) fonnte nur Rechte awifchen den Kontra-
Denten fdaffen, nidjt aber dag Fedht der gar nidjt zugezogenen unter-
halb liegenden LWiefenbefifer dndern. Der Bergleidh ergieht aud deutlich,
baB burd) benfelben nur der Streit zwifchen den bamaligen Beiben
Unliegern bei bem Punfte A iiber das von jedem Derfelben abyuleitende
Wafferquantum gevegelt werden follte und gevegelt ift. Der Buftand,
weldjer nac) dem Bergleiche, wie Rldger behauptet, biz 1878 beftanben
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Bat, enthielt feine LVerlepung des Higerifden %Red)feé als Cigentiimer
einer unterhalb fiegenden Wiefe, ba die big gu jener Jeit beftehenbden
Gtouvorridhtungen {hm die Benupung bes vom Beflagten nicht ver-
braudten Wafjers gewdhrien. Die Ausiibung ber BVenupung durdy
pen Bellagten unbd feine Borbefiger war Ddeshalb feine anbere aus-

{dlieBende, und e3 fann ihm alfo aud) nidht ein auadfdlieplides Sonbder-

recht an bem bei A abgeleiteten Waffer burdh Nsmmemona[ber}cdp,ung '

ermwotben feim

Da dad Urteil ded Berufungdridyters allein auf diefem nidht Halt-
baven Grunde berubt, fo ift e gemdf §. 527 (S,EBD aufzufeben,
und eine Unterfudjung geboten, ob bie vom Rldger in Unjprudh ge:
nommene Befugnid in dem genteinen Redjte eine gefeplidie Stitge findet.

Diefe Frage mup bejaht werden, _
© Dag vomifde Reht unterfdjeidet zwifden der fliehenden Welle

(aqua profluens) itnd bem Bette und Ufer bes Gewdffers. Crjtere,

- ouf weldhe e3 hier allein anfommt, wird bei Fliiffen und Biden alz

res communis, alfo al8 eine Gade, deren Benupung jebem freifteht,

begeidymet.  Aud diefem gleichen Anvedte aller leitete dad vimifde Recht
eine Meihe von BVefdhrinfungen fiir die Gebraudiebefugniffe bder ein:

selnen Uferbefier Her. ©o wird in der 1. 17 Dig. de servit. 8, 3

eine ‘Teilung bed LWaffers unter den einyelnen Vefihern angeorbnet:

Imperatores Antoninus et Verus Augusti rescripserunt, agquam

. de flumine publico pro modo. possessionum ad irrigandos agros
dividi oportere, misi proprio jure quis plus sibi datum ostenderit.
Item rescripserunt, aquam ita demum permitti duci. si sine in-
juria alterius id fiat. ,

Ferner war ie ﬂnberung peg natiirlidjen Wafferlanfes, namentlidy
burd) Abzugdgriben, verboten, und beim Buwiberhanbdeln bag inter-

dictum ne quid in flumine publico fiat begriindet; {o Beift €8 in 1 1

3. 4. 5 Dig. ne quid in flum. publico 43, 13:

" Si quis ex rivo tecto per apertum ducere velit, vel contra, qui
ante aperto duxit, nunc operto velit, interdicto temeri placuit, si
modo hoc factum ejus incommodum circa colentibus afferat.

Simili modo, et si incile ducat, aut alio loco fiat, aut si alveum
fluminis mutet, hoe interdicto. tenebitur.
Die Worte ded Interdifts: ,aliter fuat’ wurden fehr mett aug-
gedebnt; L 1 §. 3 Dig. 43, 13 fagt:
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Quod autem (Praetor) ait: ,aliter fluat“, non ad quantitatem
aquae fluentis pertinet, sed ad modum et ad ngorem cursus aquae
referendum est.

WApnlicge Ausfpriide enthalten 1. 1 §. 4 Dig. deaq. et aq. pluv.
arc. 89. 3; L. 2 Cod. de lege Aquil. 8, 35; 1. 7 Cod. de serv. 3, 34;
1. 4 Cod. de aq. duct. 11, 42. uf den Umftand, ob bad Gewifjer
{difibar ift, fommt e3 md)t an. Sdjon Labeo gab dad Jnterdift bei
fiwminibus non navigabilibus (1. 1 § 12 Dig. de fluminibus 43, 12)
alg utile.

Gbenfowenig beftand nady der ridjtigen Meiming [)mﬁd)thcf) ber
fier zu entfcheivenden Frage, ndmlich ber Benupung bed fliehenden
Wafiers (aqua profiuens) durd) die Uferbefiber, im romifden Redte
ein Unterfchied gwifdgen Flitffen und Bichen. Auchy bei lepteren ge-
horte bad fliceribe Wafjer su bem res communes. Jnwiefern andeve
Redytagrundiaye bei Quellen und foldhen Privatgewdffern, weldje woll-
ftéindig vom Gigentume eined Grundbefivers umjdloffen find, eintreten,
- braudjt bei age der Sadje nicht unterfudit zu werben.

Bgl. die UYusfithrungen von Britdner in Hirth, Annalen, 1877
®.5; Borner im Ardhiv f. civ. Pr. Bbd. 38 &.155. 377; Heimbad)
in Weiste’s Redjtslexifon s. v. Waffervedit &. 89 flg.; Enbdemann,
Wafferredit, ©. 53.
Die reitere Streitfrage, 0b und imviefern bdie Grunbdiise des romt[cf)en
Redjtes auf dem Gebiete bes Waffervechted durd) das beutfde Redht
mobifigiert worben find, bedarf im gegebenen Falle ebenfalld Feiner
@rirterung, da der Redtsfah, dap jeber obere Unlieger fein Recht auf
Ableitung und Nubung ded Waffers nur unter Schonung bed gleichen
Redjtes bes unteren Unliegers auditben darf, beiben Redjten gemeinfam ift.

AlB eine Rnnfequeng ber hiernady gefeplicd) beftehenben Be{djrintung
be3 oberen YUnliegers in feiner Nupung de3 Wafferd beanfprudht
Rlager, daf der Beflagte bad wvon ihm nidyt gebraudte abgeleitete
Waffer dem Reumbed wieber zufiifre, bamit e feiner (bez Rldgers)
unterhalb belegenen Wiefe MNr. 59 zu gute fomme. Aud) diefe Fol-
gerung muf filv begriinbet evachtet werden. Lsollte man ber Unficht -
suftimmen, daf ba3 abgeleitete Waffer in das Eigentum de3 Ableitenbden
iibergeht, und baf biefer mithin iiber bad nicht verbrauchte Waffer fret
verfitgen biitfe, fo wiirde von einem Mitbenupung3redyte bed unteren
Unliegerd feine Rede fein, fondern lediglich dag Belieben De3 erfteren
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paritber entfcheiden, ob er bem lehteren, felbft durc) Unberung dez
natitclicgen Wafferlaufes den Gebraud) des Wafferd gany entziehen
will, €3 ift benn and) von der Doftrin und war jowohl von Lehrern
pes rimifcen al8 ded deutdhen Rechtes? iibermiegend ald Rechtagrund-
fab anerfannt, dap — abgefehen von wohlerorbenen Sonbervediten —
per obere Unlieger wegen feined befdhrintten Gebraudhared)ted bag von
igm nicht bemupte abgeleitete BWaffer im Jutereffe bed unteren Unliegers -
pem Fluffe oder Bache wieder sufithren muf. Derfelbe Grundiap
finbet fich mefr ober minber beftimmt in einer Reihe von Urteilen der
friteren hochften deutfen Gerid)tzhofe audgejprochen,® und er Hat
endlich burd) die meuere Gefehgebung in ben bebeutendften beutfdjen
Bunbdesftaaten gefeplidhe Santtion exhalten, So beftimmt dad preupijde
Gefety vom 28. Februar 1843 (8.6, 1843 &, 41) in §. 13:
,Das dem Uferbefiger nach) §. 1 guftehende Recht gur Benuhung ded
poriiberfliegenben Waffers unterliegt ber Bejdhrinfung, daf . . . 2. bas
abgeleitete Waffer in bdad urfpriinglihe Bett Ded - Fluffed guriid-
gefithrt werben muf, bevor biefer dag Ufer eined frembden Grund-
ftiies bevithrt.”
Hhnliche Beftimmungen finden fich in der Wiefenordnung fiir ben Rreid
Giegen vom 28. Oftober 1843, in bem Hannoverfdjen Gefepe iiber
@ntwifferung vom 22, Anug. 1847 (G.S. 1847 &, 2683), in bem
bayerifchen Gefege vom 28. Mai 1852 (@Bl . 490), und in dbem
gothaifchen ®efee vom 14, April 1859 §. 17. 18 (G.BL Bb. 10

* Bgl. Befeler, Deutjdhes Privatr, §. 197; Walter, Deutfdjes Privatr.
S 174; Bluntjgli, Deutjhes Privatr. § 77 N. 3; Gerber, Deutfd)ed Pri=
patredit §. 61; €idjhorn, Ginleitung §. 278 V.; Gtobbe, Deutides Privatr.
2. Yusdg. V. 18§. 64 ©. 534 flg.; Randa, Weitr. 3. fterr. Wafferredit 2. Ausg,
©.39; ®rudot, Beitr. Bb. 6 ©. 257; Bitlow und Hagemann, Pralt. Erbrt.
Bb. 1 €. 53. 57; Buri, WUrdio {. civ. Pr. B, 18 . 45; Elvers, Themis 1841
©. 444; Birner, Ard. §. civ. Pr. Bd. 38 &. 877; Heimbad sen. in Weisdte's
Reditaley. Bb. 14 . 189; Endemann, Dad lindl. Wafjerrecdht S. 46. 53
Britdner in Hirth, Unnalen 1877 &. 7 fg., 9 {lg.; Dolzidhufer, LTheorie
unb Rafuiftit 2. Ausg. Bb. 2 &. 103; Rappeler, Der Red)tdbegriff ded Bifentl.
Wafjerlanfed &. 72, '

® Bgl. in Seuffert, Ardhiv' die Wrteile dev fritheren Hodjten Geriditshife
st Mitnden Bd. 5 No. 140; Celle Bd. 9 No. 259; Berlin Bo. 10 No, 9 und
Bb. 32 TNo. 299; Etuttgart Bd. 14 No. 201; Darmitadt, Bbd. 18 Mo. T und
Bb. 30 Wo. 114; Raffel Bh. 21 No. 201; Rojtod BO. 23 No. 104 und Bd, 27
©. 204 und Dredden Bd. 27 No. 2086. D. E,
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©. 561, audgedehnt auf Koburg dburd) Gefes vom 7. Februar 1871).
Yuc) bie proviforifde Verfiigung fiir die Geeftdiftrifte in Sdjleswig,
betreffend bie Ubleitung und Benuping des Waffers, vom 6, September
1863 (Chron.©. 1863 .6, 232) enthilt in § 50 benfelben Redhis-
grundiod.

Der Unfpruc) ded Kligers, daf der Beklagte dag wvon ihm aB
geleitete nidjt verbraudite Waffer von feiner Wiefe . 75 in Den
Srumbec zuvitctleitet, bevor biefer Dag Ufer eined frembden Grumd-
{tiied beriihrt, muf ausd diefen Gritnden nad) gemeinem Hedjte an
fich fitr berechtigt anerfannt werben.” . . . (83 with dann weiter aus-
gefithet, Daf bdie thatfadlichen @rundlagen zu einer Enbdentdeidung
nod) nidht vorliegen.)



