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39. 1. Gt der Crijteher eined Privatgrundjtiides verpflichtet, dad

uter demfelben Binburdpgefithrte bifentlidie Sicl su dulven, wenn

unter Nidtheobadtung der betreffenden landedgefeslidien Vorjdriften
pie Belaftung su den Subbaftationdaften nidt angemeldet ift?

2. Bepentung allgemeiner Redytdvorbehalte bei thatfadlident -
Gehorfam gegen polizeilide Unordmungen.

L @ivilfenat. Urt v 10, Januar 1883 i. &, . (KL) . Finang:
beputation der Stadt Hamburg (Befl)). NRep. 1. 482/82,

T Qanbdgeridit Hamburg.
II. Oberlandedgeridit bafelbit.

Rldger befist eigentiimlich ein in Hamburg belegened Hausgrunbititd,
weldes er in einem Hifentlichen Verfaufsdtermine erftanden hat, und das
thm im Hypothefenbucdie zugefdhrieben worden ift. Dag Grunbditiict
wird von dem Hamburg-Altonaer Gremyfiel durdjfdmitten. Ridger hat
Behauptet, er Habe bied erft im Jabhre 1880 entdecdtt, a8 er bamals
befufe eines MNeubaues das alte Gebinde niebergerifien Habe; ber wvon
ber Baupolizeibehorde beveitd geftattete Bau fei auf die Angeige diefed
Umftandes infibiert, und dber Bau nummehr nur unter den pon den
Grenginfpeftoren geftatteten in der Rlage ndfher angegebenen Bedingungen,
weldje ben Sdhub des Sieled begweden, genehmigt worden; er, Kldger,
Babe feine Redhte referviert forwohl hinfidhtlicy der Berlegung des Sieles
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afs aud) ber Crjtattung ber ifm entftandenen und entftehenden Koften.
Der Kldger fordert in der Klage die Enifernung des Sieled von jeinem
Grunbdftiide und ftitht fich babet auf § 71 des Hamburgifdhen Gefetes
itber @runbeigentum und Hypothefen vom 4, Degember 1868. Der-
felbe fdjreibt vor: ‘

Sm Riebergerichte find ... vor ... oder fpéteftensd in bdiefem (BVer-
faufa-) Termine {elbft bdie Anmeldbungen folgender Nechte und Un- -
fpritdje von dbem Beteiligten zu Protofoll u geben:

i) die an bem zu verfanfenden Grundftiide zuftelenden, im Hypo-
thetenbuche nicht vergeichneten dinglichen Redyte, indbefonbere Servi-
tuten, nur mit Augnahme folder, welde fih) {dhon bei Anfid)t bdes
Grundftitdes augenjdjeinlicd) barftellen ober anberweitig notoxifdy find.

ooooooooo

Die Unterlafjung bdiefer Unmeldbungen Hat, fallz bdie betreffende
Ungeige auch nidht von dem BVerktufer sum BVerfaufsprotofolle gemadyt
wurbe, ben mit dem Bufdlage von felbft eintretenden BVerlut des
pinglidjen Medjted, beyw. ben Uusfdhlup ber Geltendmachung bder
Anfpriidhe gegen den RKaufer zur Folge.

Gine Belaftung bed von dem Kldger erftandenen Grunditiicted mit
bem untericdifdjen Siele ift mweder im Hypothefenbude eingetragen nod
in dem Berfteigerungsverfahren angemeldet. )

- Daz Giel ift von der Staatdhehirde oder von den Behbrben ber
beiberfeitigen Staaten, auf deven Grenge e3 der Hauvtfade nad) ent-
Yang 3ieht, angefegt und dient nad) ber Begriindung bed Berufungs-
urteiled zur Herbeifithrung einer geordueten Entwifferung fiir die an-
Tiegenben Gebietateile, {odaf die beftehende Entwifjerung eined grofen
Teiled nid)t nur ded hamburgijden, jondern aud) ded altonaifdjen Gebietes
aufgehoben werden miifite, wenn Kldger mit feinem Unfprudye durdhdringt.

Die Entftehung des Verhiiltnilfes Hat Betlagte nadjgemwiefen. Da-
nad) ift mit einem Lorbefiger bed Kldgers im Jahre 1856, ald der
bamalg beftehende alte Grenggraben zugeworfen und bad Grengfiel ge-
Tegt 1ourde, eine Bereinbarung getroffen, wonad) dem Hamburger Staate
gegen Gemihrung andertoeiter Borteile geftatiet wurdbe, bag Siel durd
a3 jept flagerijhe Grundftit fo, wie gefhehen, su leiten.

Dag Landgeridht Hat die Klage aus folgenden Griinden abgervtefen.

TWennt aud) dag BVerhiilinid der Parteien hinfidhtli) des Sieles
sundc)ft ein auf privatredhtlicher Bafis berubenbes fel, wie 8 benn auf
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vertraggmibige Weife sur Crijteny gelangt fei, fo fei doch anbererfeits
flar, baf nidt nur privatrechiliche, fonbern aud) dffentlichredytliche
Gefichtapuntte bet der Cntfcheidung ber vorliegenden Streitfrage maf-
gebend fein miiffen. Wenn man aud) zugeben yoolle, baf bie Legung
bes Sieled durd) bas Higerifdhe Grunbdititd und die bauernbe Benupung
be3 lepteren ur Sielableitung nad) privatrechtlicher Seite hin als ein
binglidges Redht an dem tldgerifdhen Grundititce aufzufaffen fei, weldes
bei Bermeidung e Berlujted bet dem Hrangsverfaufe angemeldet
werben mufte, fo fei dod) nidht su itberfehen, daf dag Siel Ffeinem
Privat-, fondern einem Hffentlichen Intereffe biene; die Sielanlage fet
eine Anlage aum allgemeinen Beften, und fiir fie fonne auf Srund des
Cpropriationdgefeses zur Bwanggenteignung gefdyritten werben, fodah
e3 feineBoegs vom Willen bed Cigentiimers abhingen witrde, ob er
diefenn Teil feined Eigentumed aufopfern wolle ober nidht. Davaus
aber folge, bafy lebiglichy mit der Berufung auf das CigentumBredt die
DBefeitigung einer foldjen Anlage, weldje, wenn fie nicht beveits exiftierte,
and) gegen den Willen Des Eigentiinerd gwangdmweife eingefiihrt werden
fonne, und weldje feimer Beit in vollig legaler Weife entftanden fei,
nicht gefordert werben finne. '

_ ©pbann -ermwigt bag Landgerid)t, €3 wiirde bem RKldger auch bie
Gintede ber Uvglift entgegenfteheri. Macdhdem er thatfachlich feinen -
etwaigen Borbehalten wegen Wieerbefeitigung der Sielanlage vedjtyeitig
Teine weiferen Folgen gegeben Habe, vielmehr unter Anwenbung dber von
ber Grengbehirde vorgefcriebenen Vorfidjtdmapregeln einen grofen
Reubau itber dem Siele erridjtet und Hievburd) die Befeitigung bes
Gieles gur relativen Unmiglidhfeit gemad)t habe, Eonne er jeht nicht
mehr auf ben in der Rlage geftellten Unirag guriidfommen. Er Habe,
indem er Den MNeubau ither dem Siele ausfithrte, in fontludenter Weife
au ecfennen gegeben, daf er feinem ctwaigen Wider{pruche gegen die
Grifteny de3 Sieles feine tweitere Folge geben, fomdern fidh) hiditens
auf Sdjadenseriapanipriide befdjrdnten yoolite.

Das Berufungdurteil enthdlt folgende Crmwdgungen:

§. 71 e Hamburgifdhen Dypothefengefepes fomme nur auf foldpe
dinglicen Redjte beyogen werben, weldje privatrecilicher Ratur find.
£0b diefe Borausdfegung Yier zutreffe, miffe alg eine zum Minbdeften
recht gweifelhafte Frage betrachtet werden. Daraus, dap bie Anfnahme
Ded Gieles in bag fept bem RKldger gehbrige Grunditiid auf Grund



89, Cloaca publica. 155

einer mit Diefem getroffenen Bereinbarung exfolgt fei, fdnne nidjt einmal
gefolgert werden, dap diefe Bereinbarung einen Lediglich privaten Chavakter
an fid) trage, gefdyweige, bdaf dem auf Grvund bderfelben getroffenen
Buftande ein folder Chavatter beiwohne. €3 fei an {id denfbar und
in Hamburg. nichts Seltenesd, baff ber Staat, wo er in Wahrnehmung
feiner obrigteitlidjen Funttionen nidjt blof als Fistus thitig wird, fidh gur
Grreidung feiner Bwede der Form bed BVertraged bediene. €3 yiirde -
aber auBerordentlic) beventlid) fein, bie hievdurd) gefdaffenen Berhilt-
niffe vein nad) privatredytlichen Grunbdidgen au beurteilen und bemgeméif
bei diefen auf die Dauer berechneten Verhiltniffen aud) {olde privat
redytliche BVerlaggriinde zur Unwendung zu bringen, welde aus den
DBertrigen felbjt nidt originteven. Jnfonderheit miiffe e8 ald fehr frag-
lich erfdjeinen, ob auf eine foldje Offentlide Cinrichtung lediglich aus
dem @runbe, weil die Herftellung berfelben durd) eimen mit einem
Privaten gefcdhloffenen Bertrag ermbglicht wurde, bdie BVorfdyrift bdes
§. T1 beg hamburgifchen Hypothefengefesesd erftredt werden bdiirfe.

... Cntfdeibend fitr die Verwerfung ded Unjpruches ift bem Be-
itfunggriditer gewefen, daf RKldger durd) fein eigened Berbalten zu er-
tennen gegeben Yat, baf er bie Wegnahme beg Sieles nidht verlangen
wolle. Rldger Habe die Behauptung ded Beflagten, daf er den jest
erfobenen Unfpruc) auf Cntferming ded Sieles bei den vielfacjen, mit
ifm ftattgehabten Verhandlungen, insbefondere aud) bet ber vorgenom-
menert Befidjtigung mit Leinem Worte geltend gemad)t Habe, villig un-
feftritten gelaffen, Habe aud)y ben Jnbalt besd Protofolled mit einer
Ausnahme ald ridhtig anerfannt. Wenn aber Kldger bet biefer Be-
fidtigung nidjt nur gegen ben Fortbeftand ded Sieles feine Einwendung
ethob, vielmehr fich mit ber usfithrung der zum Scdhupe desfelben
von ben Grenginfpeftoren vorgefdlagenen Mafregeln einverftanden er-
flarte — worauf dann zweifeldohne die Genehmigung ded Baues feitensd
ber Belirden erfolgt fei — und lediglid) ben Vorbehalt madte, daf bie
daraus erwad)fenden Koften thm vergiitet itvden, fo Inne bdiefes BVer-
halten nid)t anderd aufgefafit werben, ald baf er wmit dem Liegenbleiben
bes Sieles an fidh) einverftanden fei. Und in diefer Vegiehung twiirde
& aud) feinen Unter[djied madjent, wemn Kldger, wie er behauptet, fidh
nidht nur wegen der Koften, jonbern allgemein feine Rechte vorbefalten
aben follte, weil aud) ein joldjer BVorbehalt anf eine eventuell zu er-
langenbe Befeitigung ded Sieled nicht Habe bezogen rwevden fdnnen.
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Diefer leptere Pafjus bezieht fich auf die Darftellung tm That-
beftanbe Ded Berufungdurteiled. Danad) Hat RKidger bei der miind-
fidgen Berhandlung auf Befragen ded Vorfibenden erfldrt: er Habe bei
Gelegenbeit der ftattgehabien Vefidhtigung nicht mur ben am Schlufie
0ed betreffenden Protofolled referierten Vorbehalt gemadht, fondern {id
alle feine Redpte veferviert, roofiir er fih auf bie in erfter Jnftany
nambaft gemadjten Beugen beziele.

Dag Reidhagericht hat die gegen diefed Urteil cingelegte Hevifion
suriidgewiefen aud folgenben ’

Griinden:

,&3 ift bem Reviftonstliger suizugeben, daf dad Berufungduvteil
burd) den Grund, auf weldem feine Ent{djeidbung beruht, nidht getragen-
with. Daf der Kliger in Gemifheit der ihm ulept geftellten Be-
bingungen gebaut fat, fann gegen ihn af8 fonfludente Handlung in bem
©inne, baf er damit feine BVerpflichtung ancrfannt Habe, dag Siel auf
feinem rundftiide zu dulben, nidht verwenbet werben. Die beiden
Borberinftangen Haben bei der redtlidhen Wiirdigung diefer Handlungs-
weife D8 RKldgerd den Umftand auer Redjnung gelaffen, dak bdex
Rldger bei den BVerhanblungen itber die baupolizeilichen Bedingungen
feined Meubauesd einer difentlichen Behirde gegenitber jtand, ofne deren
Oenehmigung er itberhaupt nicht bauen durfte. Uus bder Thatfade,
oaf er fid) gefitgt Hat, fann alfo nod) nidh)t gefdloffen werden, baf er
feine entgegenftefenben angeblichen Rechte, welche er vor dem Ridjter
audgufiljren Hatte und aud) der Behorde gegeniiber ausfithren durfte,
aufgegeben fabe, I1berdies Hat Rldger behauptet, daf er i) bei jenen
Berhandlungen alle feine Rechte vorbehalten habe. Diefer Vorbehalt
umfaft jeinem einfacjen Wortfinne nad) aud) die etwaigen Redhte auf
Befeitigung bes Sieled; €3 ift mid)t erfindlic), weshalb er im vorliegen:
vent Falle diefe Bedbeutung nidht Haben follte, Jedenfalls ift dbag Lber-
Tanbesgericht fitr {olche Unnafme die Begriindbung {duldig geblieben.
&3 wiirde beshald bder Aufhebung unterliegen, aud) ofne dbap man auf
bie Behauptung eined fpeziellen Vorbefaltes, wie fie in der Klage auf-
geftellt ift, guviidzugehen braud)t. Denn aud), wad in dem landgeridjt-
licjen Urteile iiber die refative Unmdglichleit, dasd Deifit Cr{dmerung der
LBerlegung der betreffenden Sielftrece, audgefithrt worben ift, witrbe ber
Rlage nicht entgegenftehen.

Wave der [amburgijdhe Staat dem Rldger gegenitber nidht be:



39. Cloaca publica. 157

rectigt, auf beffen @rundftitt das Stel 3u haben, {o fonnte dem RKger,
nadjbem ev feine Redytzanidauung der betveffenden Behdrde yu erfennen
gegeben Hatte, nicht angefonnen voerben, gundchit die Rechtmapigkeit feined
giverfpruches im Progefwege auggufithren, um bie Jage ded Bellagten,
wenn diefer gur Befeitigung bes Sieles verurteilt werben follte, nidyt
tued) feinen ingwifdjen auggefiifrien FMeubau zu ecfdyweren. Bielmelhr
wire 8 Sadje der Hamburgifhen Staatdbehirde gewefen, ficy irecfeits -
at fiberfegen, tweldye Nadjteile dem GStaate davaus erwadyfen finnten,
wennt Had Siel in ber dergeitigen Lage beibehalten wiirde auf die Gefahr
pin, Do Kldger demmichft den Unfprud) auj Befeitigung bed Sieled
evfeben follte, aud) nachdem er gebaut Haben witrde, wozu er an fid
auf dem eigenen Grund und Boben berechtigt war. Lieh e3 die Ham-
burgifdye Staatabehdrde Hierauf anfommen, fo wiirde fie audy die Folgen
einer ihr nachteiligen Entfdeibung su tragen gehabt Habeu.

Alein die Cntfdjeibung ftellt fich al8 richtig dar aud bem in beiden
Urteilen an erfter Stelle dargelegten Entjdjeidungsgrunbe, wenngleid)
der Begriinbung eine etvad anbdere Ridjtung gegeber werben muf.

Daf e fich Hier um eine Hffentlicdhe Anlage Handelt, welde bem
gemeinen DBeften dient, ein Siel, weldjed aud) die anfiegenden Privat-
grunbftiie entwiffert und die von biefen abffiepenben Flitfjigteiten auf-
nimmt, geht aug dem worinftanlicdhen Urteilen gur Geniige Hervor.
Diefe difentlicgen Anlagen, wenn fie auf recitmifige Weife entjtanden
find, Hat aber Dag aud) in Hamburg geltende gemcine Fedit gegen bic
Befchréantenden Beftimmungen des Privatredytes fidjer geftellt.

Die cloaca publica, welde in Rom denfelben Boecten bdiente, wie
bag Hamburger ffentlide Siel, ift wie die via publica und anbere
Bffentliche Anlagen ein locus publicus, u deffen Schup ein befonberes
Snterbift gegeben war.

L. 1 §8. 15. 16 Dig. de cloacis 43, 23. ‘
Bgl. Udolph Shmidt in der Beitfdrit fiir gefdjichtliche Fedyts-
wiffenfchaft Bb. 15 &. 59 flg.

Alle foldje offentlichen Anlagen find foweit, al3 fie dem Gemein:
. gebraudhe bienen, von dem Recjte, weldhes fitv den Nupen der Eingelnen
alg foldjer Deftimmt ift, egimiert. Dafer find Bertrdge ded Privat-
redjtes ungiiltig, welde dafin gielen, den Gemeingebraud) ausjujdliefen.
§. 2 Inst. de inutilibus stipulationibus 3, 19.

1. 83 § 5, 1. 137 § 6 Dig. de V. 0. 45, 1.
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Dafer crlifd)t dad Red)t bes Semeingebraudyed nicdht nad) den
Beftimmungen ded Privatvedhtes, etwa wie Servituten durd) unterlafjene .
Augitbung.

L 2 Dig. de via publica et itinere publ. refic. 43, 11.

Dabei ift 8 viflig gleidhgiiltig, ob bdie Anlage gany umd aus- -
{chlieplidy dem Gémeingebraudje gewidmet ift, ober ob fie daneben dem -
Nupen Cingelner dient und foweit bem Privatredjte unterworfen ift. €2
it bei ber Hutlichen DVervithrung der eingelnen Grundftiide und bei der
vieffachen Vermifdjung bffentlicher und privater wirtfdaftlidger BVer-
hiltniffe unmbglic), eine {oldje Sonbderung durdjzufithren, baf jeded
eingelne @rundftiid aud{dlieRlic) privatrediliden Redtzverhiltnifien
pber Daf €8 ausfdlieRlidh) bffentlichrechtlichen Redjtaverhiltniffen ge-
widmet ift. Nicht blok am bffentlichen Grund und Bobden, itber weldjen
bie. Staatsftrape fithrt, ober an bem Flupbette ded Hffentlichen Stromes
giebt 3 eingelne privatreditliche Nupungsredjte, €3 fann daz Grunbditiict
audy ber Hauptiahe nad) im Privateigentume {tehen, dariiber aber ein
bffentlicher Weg fiihren, beffen Grund und Boben bamit dem Privateigen-
tume midjt entzogen ift, (

ogl. Wappdus, Bur Qehre von ben dem Rechtdverfehre entzogenen |

Sadjen §§. 7. 22; Meinert, De jure viarum publicarum romano,

Lipsiae 1842 §%. 5. 22, ‘
ober ber Bffentlige Bad) ift iiberbritct und mit einem Privatgebiubde
itberbaut. . :
Ob da3 Bffentliche Verhiltnid ober die private Nupung im eins /
aelnen Falle iibermiegt, ob bag iffentliche Redht nad) Art einer Dienit-
barfeit dag Privateigentum be{djrdntt ober bas Privatgebiude wie eine |
superficies auf dffentlichem Srund und Boben erviditet ijt, ob dad Ver-
hiltnié fo gedacht werden faun, dafp dad Grundititc felbjt in eingelnen
PBegichungen, joreit der Gemeingebrand) reicht, dem Hffentlichen Redyte
unterftellt ift, in anberen Begiehungen bem Privatredhte: alled bda3
find fitr die Hier yorliegenbe Frage gleidygitltige Umftdnde.

Aud) das ift ohne Belang, ob dad Srunditiid dem bid dahin Be-
griindeten Eigentume deffen, weldem es gehirte, burd) Cnteignung ent-
3oqen, ober ob die Unlage mur mit Bemilligung ded bisherigen Eigen-
titmerd von ber guftinbigen Staatdbehovde auf beffen Srunditiid ev-
ridhtet und dem Gemeingebraude iiberriefen ift. Der leptere Weg ift
wie ber erfte augreichend, wm bie bid dafhin begriindeten Privatvedite
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ju Defeitigen oder die VWerfiigung der oifentlichen Behirbe und bdie
von derfelben getroffene Cinricdhtung gegen jene Redjte fidger gu jtellen.
Stachbent auf bem einen oder dem anbdeven Lege die Rechimipigleit bev
9inlage begritnbet ift, wird diefelbe durc) die Berfiigung der Hifentlichen
Behorde und ihre Ausfithrung in Gemdpheit der Beftimmungen ded
geltenben Rechtes, folange fie dem Gemeingebraudje gewidmet bleibt
und foweit fie e3 ift, dem Privatredte entzogen. :

©3 ift alfo auc) eine lediglich die privatvedhtlichen Berhiltniffe be-
treffenbe Beftinumung, wie die deg § T1 bes Hamburger Gejepes vom
- 4, Degember 1868, auf bag hier in Rebe fiehende Siel, deffen vedht=
mipige Cntftehung aud) in bem dad flagerifche Grundftiic bevithrenden
Teile pon dem Kldger gar nidht angefodhten Yoorben ift, nidht anzu-
yenden.”



