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Einleitung.

Vor einigen Monaten ist eine Broschire des Herrn
Dr. Gurgens ,Ueber die rechtliche Trennbarkeit des Ge-
wissers von seinen Ufern nach baltischem Privatrecht ') er-
schienen, welche hauptsdchlich durch meine Schrift ,Beitrag
zur Lehre vom Fischereirecht nach liv-, est- und curlindi-
schem Privatrecht“ ?) veranlasst worden ist und in Bezug auf
einige Fragen zu derselben in Gegensatz tritt. Bei dem nicht
unbedeutenden Interesse, welches in Folge einer Reihe von
Processen die Fragen unseres Fischerei- und Wasserrechts
gegenwirtig beanspruchen, halte ich es fiir angebracht noch-
mals auf diese #usserst schwierige Materie einzugehen.

Ich habe in meiner Broschiire unter Anderem folgende
Behauptungen aufgestellt:

I. DieFrage, wem die ausschliessliche Fischereiberechti-
gung zusteht, ist verschieden zu beantworten, je nachdem das
zu Fischereizwecken zu behwtzende Gewisser im Privat-
eigenthum oder nicht im Privateigenthum steht?).

II. Die oftentlichen Fliisse stehen im Eigenthum des
Staates, sind jedoch dem offeftlichen Gebrauch tberlassen®).

1) Riga 1897, Verlag von Jonck und Poliewsky.

2) Erschienen im Verlage des Secretairen der lividndischen Ab-
theilung des Kaiserl. Russischen Fischereivereins, Jurjeff 1897.

3) S. a1
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IlI. Die ausschliessliche Fischereiberechtigung in Privat-
gewissern gehort den Eigenthiimern dieser Gewdsser*).

IV. Die Frage, wem das Eigenthum an den Privatgewis-
sern zusteht, entscheiden die Art. 1012 und 1013 des Provincial-
rechts ?).

In der Auffassung dieser beiden Artikel, sowie in der
Entscheidung der Frage, ob die 6ffentlichen Fliisse im Privat-
eigenthum oder im Staatseigenthum stehen, weicht die An-
sicht des Herrn Dr. Girgens von der meinigen ab.

Art. 1012 lautet: ,Die innerhalb der Grenzen eines
Grundeigenthumes befindlichen Gewisser, sie mégen stehende
oder fliessende Wisser sein, gehdren dem Grundeigenthiimer
und kénnen von demselben ausschliesslich und nach Belieben
genutzt werden.“

Art. 1013 lautet: ,Diejenigen fliessenden sowohl, als
stehenden Gewdsser, welche die Grundstiicke verschiedener
Eigenthiimer durchschneiden oder bespiilen, stehen im ge-
meinschaftlichen Eigenthum der angrenzenden Grundherren,
so dass jedem die Benutzung des sein Gebiet durchschnei-
denden oder bespiilenden Theiles zusteht.“

Wenn wir diese beiden Artikel betrachten, so miissen
wir uns vor allen Dingen zwei Fragen beantworten:

1) Was soll nach diesen Art. den Adjacenten gehoren
oder mit anderen Worten, was versteht die Codification un-
ter dem Ausdruck ,Gewisser”, welche integrirenden Bestand-
theile gehéren nach unserem Recht zu diesem Begriff und

2) In welchem rechtlichen Verhiltniss stehen Gewisser
zu den angrenzenden Grundstiicken, sind sie Theile oder Per-
tinenzen derselben ?

1) S. 22
2) S. 22 ff.
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Die erste Frage habe ich dahin beantwortet, dass unser
Provincialrecht unter Gewiser das aus einer fliessenden oder
stehenden Wassermasse und einem von dieser bedeckten
Stiick Land (Bett) bestehende Ganze versteht'), dass die
integrirenden Bestandtheile eines Gewissers somit 1) die
Wassermasse und 2) das Bett, nicht aber die Ufer sind, dass
den Adjacenten daher gemiss Art. 1012 und 1013 sowohl
das ihre Grundstiicke bespiilende oder durchschneidende Was-
ser, als auch das von demselben dauernd bedeckte Wasser-
bett gehoren, und dass Gewisser getrennt von ihren Ufern
verdussert werden konnen. Die zweite Frage habe ich da-
hin entschieden, dass die Gewisser Pertinenzen der anliegen-
den Grundstiicke sind?).

Dr. Gurgens behauptet im Gegensatz zu mir, dass
die offentlichen Flisse im Privateigenthum der Adjacenten
stehen?®), schliesst sich meinen Ansichten an, dass zu den
integrirenden Bestandtheilen eines Gewassers nur die Wasser-
masse und das Bett gehoren®), dass ein Gewisser daher der
Regel nach getrennt von seinen Ufern verdussert werden
kann®), hilt die Gewisser aber nicht fiir Pertinenzen, son-
dern fiir einfache unwesentliche Theile ®) der anliegenden
Grundstiicke und macht fiir die Fliisse insofern eine Ausnahme
als er dieselben wie integrirende Bestandtheile der Grund-
stiicke behandelt wissen will’). Er ist daher der Ansicht,
dass Flusse nicht ohne ihre Ufer und die anschliessenden
Ufergrundstiicke ver#dussert werden konnen ®).

Bevor ich mich zur Besprechung der Girgens’schen
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Behauptungen, dass 1) 6ffentliche Flisse Privateigenthum der
Adjacenten, 2) Flisse ohne ihre Ufer und die Ufergrund-
stiicke unverdusserlich und 3) Gewisser als Theile der Grund-
stiicke zu betrachten sind, wende, muss ich 1) feststellen, was
unser Recht unter Bett und Ufer eines Gewdssers versteht
und 2) nochmals genauer begriinden, dass, obgleich nach dem
nattirlichen Bilde ein Gewdsser aus den drei Bestandtheilen
Ufer, Wasser und Bett besteht, das Provincialrecht dennoch
rechtlich zu den wesentlichen Bestandtheilen desselben nur
das Wasser und das Bett z#hlt.

Abschnitt I

Ufer und Bett der Gewiisser.

Das Provincialrecht enthilt keine Bestimmungen dar-
iiber, was unter Ufer und Bett eines Gew#ssers zu verstehen
ist. Da jedoch die grosse Mehrzahl der Bestimmungen tiber
die Gewisser dem rémischen Recht entnommen ist, so ist
selbstverstindlich, dass das Provincialrecht unter diesen Be-
griffen dasselbe versteht, was das rémische Recht darunter
verstand, zumal aus keiner der Bestimmungen des Provincial-
rechts auf das Gegentheil zu schliessen ist.

Eine Definition des Begriffes Bett enthilt das rémische
Recht nicht. Das Ufer definirt es dagagen folgendermassen:

L. 1 § 5 D. de fluminibus 43, 12.

yUfer wird richtig dem Begriffe nach so bestimmt wer-
den, es sei dasjenige, was den Fluss einschliesst, wenn er
den natiirlichen Strom seines Laufes enthilt. Ist iibrigens
ein Fluss durch Regengtisse, durch das Meer oder sonst durch
einen anderweitigen Grund auf einige Zeit angewachsen, so
veridndert er seine Ufer nicht.“
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[.. 3§ 1 eodem: ,Als Ufer wird das betrachtet, inner-
halb dessen sich der Fluss bei seinem héchsten Wasserstande
befindet.“

.. 3§ 2 eodem: ,Lings der Flussufer sind nicht alle
Plitze offentlich, sondern es gehoért zum Ufer nur derjenige
Raum, von wo der Abhang von dem Lande bis zum Wasser
beginnt.“ .

§ 3. Inst. de rer. div. 2, 1: ,Unter Meereskiiste ver-
steht man den Raum, wie weit die grosste Fluth zur Winters-
zeit tritt.”

L. 6 D. de verb. sig. 50, 16 ,Das Meeresufer ist, bis
wohin die grosste Fluth vom Meere reicht.“

L. 112 D. eod.: ,Das Meeresufer ist soweit offentlich,
als die grosste Fluth hervorkommt. Dasselbe ist bei einem
See Rechtens, wenn er nicht ganz Privateigenthum ist.

Auf Grund dieser Quellenstellen giebt Giirgens folgende
Definitionen der Begriffe Bett und Ufer: ,Das Wasserbett ist
derjenige Theil des L.andes, welcher bei dem ordentlichen,
d. h. nicht durch ungewshnliche Ereignisse herbeigefiihrten
hochsten Wasserstand von dem Wasserspiegel bedeckt ist.“
.Die Ufer sind dagegen die Streifen .and, welche das Bett
begrenzen und reichen so weit hinauf, als das Wasser bei
seinem hochsten Stande namentlich beim Eintritt des Frith-
jahrs sich zu erheben pflegt').

Diese Definition des Ufers entspricht nicht den Quellen,
denn die I. 3 § 2 Dig 43, 12?) bestimmt ausdriicklich fiir die
Flusse, dass zum Ufer derselben nur derjenige Raum gehort,
von wo der Abhang von dem l.ande bis zum Wasser beginnt
und l4sst seine Ausdehnung keineswegs davon abhingen, wie
weit das Wasser bei seinem hochsten Stande sich zu erheben

1)S.1u 2
2) Es heisst daselbst ripae cedunt, ex quo primum a plano ver-
gere incipit usque ad aquam.
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pflegt!). Nur fir das Meer und die nicht im Privateigenthum
stehenden Seen gilt, dass ihre Ufer so weit ins Land hinein
sich erstrecken, als die hochste Fluth reicht?).

Die Ufer des Flusses sind somit der Erdboden vom Ende
der Fliche an abwirts bis zum Wasser. Das Flussbett liegt
stets tiefer als die Fliche des Thals und die Ufer sind die
Senkungen zwischen der Thalebene und dem Wasser des
Flusses *).

a h o h u b r h
c f ¢ f
d d g
I II.
a b

1L

Wir haben somit unter Ufer die in den Zeichnungen mit
den Buchstaben b ¢ und g f bezeichneten Streifen Landes zu
verstehen. Das Ufer beginnt vom Wasser aus gerechnet
(c und f) an der Linie, die der héchste, ordentliche, nicht
durch ungewshnliche Ereignisse herbeigefithrte Wasserstand
erreicht und reicht bis zur Linie (b und g), bei welcher der
Erdboden sich zum Wasser hin abzuschriagen beginnt.

Die Ausdehnung der Ufer des Meeres und der offent-
lichen Seen ist nur nach der einen Richtung hin vom Gesetz

1) Sintenis (pract. gem. Civilrecht B.1, S. 418, Anm 34) sagt,
die Definition des Flussufers inL.1, § 5 u. I.. 3 .43, 12 sei sehr triig-
lich, weil «ie nicht auf jede Localitit passe, wie weit das Ufer vom
Wasser aus reiche sei daher der Beurtheilung im Einzelfall anheim-
gegeben.

2) Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts (18g1) B. I,
§ 146, Anm. 2.

3) Seuffert’s Archiv B. 22, Nr. 115, 116. Wening-Ingen-
heim, Civilrecht, B. 1, § 112z Heimbach in Weiske's Rechtslexi-
kon. Wasserrecht, S. 184.
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bestimmt. Wir wissen, wie weit die Ufer ins Land hinein
reichen, wissen aber nicht, wo sie beginnen, d. h. wo die
Grenze zwischen dem Bett des Meeres resp. des Sees und
dem Ufer ist. Diese Frage hatte nach romischem Recht keine
practische Bedeutung, da das Meer und die offentlichen Seen
ebenso wie die Ufer derselben res omnium communes resp.
res publicae waren'), es daher gleichgiltig war, wo das Meer
aufhorte und die Ktste begann. Anders ist es nach Provin-
cialrecht. Hier steht die Meereskiiste im Privateigenthum
(Art. 1028, 1029 u. 1032} das Meer und somit auch der Meeres-
boden dagegen nicht (Art. 1o11). Nach Provinzialrecht ist es
daher wichtig festzustellen, wo die im Privateigenthum stehende
Kiiste aufhort und wo der in Niemandes Privateigenthum
stehende Meeresboden beginnt. Diese Frage ist z. B. bei der
Benutzung des Strandes zum Erbauen von Badestegen und
-hiitten von Bedeutung, da auf der Kiiste nichts ohne Erlaub-
niss des Eigenthimers erbaut werden darf, auf dem Meeres-
grunde dagegen wohl. Da wir fitr die Entscheidung dieser
Frage keine Bestimmung im romischen Recht finden, so sind
wir gezwungen, gemiss Art. 21 der Einleitung zum Provin-
zialrecht uns nach einer Analogie umzusehen und miissen, da
wir keine anderen Regeln haben, die entsprechenden Bestim-
mungen ftr Flusse zur Anwendung bringen. Fiir Fliisse soll
in dieser Beziehung der hochste ordentliche, nicht durch Regen-
giisse, das Meer oder sonst durch einen anderweitigen Grund
voriibergehend geschaffene Wasserstand massgebend sein.
Wenden wir dieses auf das Meer und die offentlichen Seen
an, so finden wir, dass derjenige Wasserstand des Meeres
resp. der offentlichen Seen dieser Anforderung entspricht, der
weder durch Wind noch durch die Ebbe beeinflusst ist.
Was die Ufer der Privatseen betrifft, so sind die Be-
stimmungen der L. 24 § 3 D. de aqua 39, 3, der .. 12 pr. de

1) L. 112, Dig. de verb. sig. 50. 16, L. 2 Dig. de div. rer. 1, 8.
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acquir. rer dom. 41, 1 und der L.6g D. de contr. emt 18, 1),
nach denen durch das Steigen oder Fallen der Seen die
Grenzen derselben nicht verindert werden, bel uns nicht an-
wendbar, da dieselben eine Consequenz des Grundsatzes sind,
dass Seen und Fliisse nach den gewohnlichen Regeln tiber
die superficies des Bodens zu behandeln sind und dieser
Grundsatz, wie wir im IV. Abschnitt dieser Abhandlung sehen
werden, vom Provinzialrecht nicht recipirt worden ist. Wir
miissen daher hier gemiss Art 21 der Einleitung zum Provin-
zialrecht per Analogie die eben angefiihrten Regeln tiber die
offentlichen Seen anwenden.

In Bezug auf die Ufer der Fliisse und Seen wire noch
zu bemerken, dass dieselben, wenn sie senkrecht zum Wasser-
spiegel stehen (cf. Zeichnung I) keine selbstindigen Sachen
bilden, sondern Bestandtheile der angrenzenden Grundstiicke
sind, da nach Art. 877 dem Grundeigenthum nicht blos an
der Oberfldche des thm gehorigen Bodens, sondern auch an
den Erdschichten unter denselben das Eigenthum zusteht und
das Ufer in diesem Fall eine untere Schicht des dem Adja-
centen gehorigen Bodens ist. Auf unserer Abbildung I sehen
wir, dass bei b und g die Ufer beginnen: da die Strecke a b
und g h zu den anliegenden Grundstiicken gehort und die
Ufer b ¢ und g f nur untere Schichten des mit a b und g h
bezeichneten Landes sind, so ist es klar, dass die Ufer nicht
selbstiandige Sachen, sondern Bestandtheile der Ufergrund-
stiicke bilden. Anders ist es, wenn die Ufer in einem stumpfen
Winkel zum Wasserspiegel stehen (Zeichnung II). Da bilden
dieselben selbstindige Sachen.

Wir fassen das Gesagte in folgende Sitze zusammen:

Ufer eines Flusses sind die Senkungen zwischen der
Thalebene und der Linie des héchsten ordentlichen Wasser-
standes.

1) cf. Glirgen s’ Schrift S. 12,
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Ufer des Meeres und der Seen sind dagegen die Streifen
Land, die zwischen der Linie, welche die hochste Fluth er-
reicht, und der Linie liegen, bis zu welcher das Wasser, un-
beeinflusst durch Wind, Ebbe oder andere Griinde, reicht.

Was die Giirgens’sche Definition vom Bette betrifft,
so muss ich mich derselben anschliessen'). Liegen die Seiten-
winde des Bettes in einer Ebene mit den Ufern und steht
diese Ebene senkrecht zum iibrigen Bett?), so kénnen das Bett
nicht vom Ufer und das Ufer nicht vom angrenzenden Grund-
stiick factisch getrennt werden, weil sie untere Schichten des
zum Ufergrundstiick gehorenden Landes sind. Liegen da-
gegen Ufer und Seitenwinde des Bettes nicht in einer Ebene®!,
es stehen aber die Seitenwinde senkrecht zum tbrigen Bett,
so bildet das Ufer wohl einen selbstidndigen Gegenstand, es
kann vom Ufergrundstiick getrennt werden, aber die Seiten-
winde des Bettes (¢ d und f e) kdnnen nicht von den Utfern
getrennt werden, weil sie untere Schichten des zu den Ufern
gehorigen Landes sind. ‘

Abschnitt II.

Sind die Ufer in rechtlicher Beziehung integrirende
Bestandtheile eines Gewdssers?

Diese Frage muss aus folgenden Griinden in verneinen-
dem Sinne beantwortet werden;

1) Zu den Gewidssern gehoren das Meer und die nach
Art 1orx in Niemandes Privateigenthum stehenden Seen.
Wire nun das Ufer ein integrirender Bestandtheil der Ge-

1) Seuffert’s Archiv B, 28 Nr. 7, 21 Nr. zog, 22 Nr. 115.
2) cf. Zeichnung 1.
3) cf. Zeichnung 1II.
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wiasser, so miisste dasselbe nach Art. 548 P. 1, 549 u. 550
des Provincialrechts das rechtliche Schicksal der Letzteren
theilen, d. h. auch in Niemandes Privateigenthum stehen.
Statt dessen befinden sich aber nach Art. 1028, 1029 1032
und 1035 die Ufern des Meeres und der offentlichen Seen
im Privateigenthum der Adjacenten.

2) Schon nach rémischem Recht standen die offentlichen
Flusse nicht im Privateigenthum der Adjacenten®), die Ufer
derselben dagegen wohl ?), was nicht hitte sein kénnen, wenn
die Ufer rechtlich integrirende Bestandtheile der Fliisse wi-
ren. Das Provincialrecht hat diese romischrechtlichen Be-
stimmungen tber die 6ffentlichen Flusse und deren Ufer re-
cipirt, wie wir im III. Abschnitt sehen werden ?).

3) Nach Art. 759 ff. des Provincialrechts gehdren das
verlassene Flussbett und die im Fluss entstandene Insel nicht
eo ipso den Adjacenten, sondern werden von ihnen neu er-
worben durch Accession d. h. dadurch, dass sie zu ihren
Grundstiicken hinzutreten und sich mit denselben verbinden *).

Hieraus folgt nothwendig, dass das Flussbett nicht un-
bedingt den Adjacenten zu gehdren braucht, denn sonst kénn-
ten sie es nicht neu erwerben, es konnte nicht zu ithren Grund-
stiicken neu hinzutreten. Wire nun das Ufer ein integrirender
Bestandtheil des Flusses, so wiirde es dessen Schicksal fol-
gen d. h. es brauchte ebenso wie das Bett, welches ja inte-
grirender Bestandtheil des Flusses ist, nicht dem Adjacenten

0DI.1§7 D43, 12 T..30 §2 und L. 7 § 5 Dig. 41, 1. § 2.
Inst. de rer. div. 2. 1.

2) § 4. Inst. de rer. div. 2, 1.

3) Die Ufer der offentlichen Fliisse stehen nach Art. 1028 im
Privateigenthum der Adjacenten. cf. auch Allg. preuss. LR. Th. 1],
Tit. 15 § 53

4) Die Art. 759 ff. befinden sich in dem Abschnitt iber Eigen-
thumserwerb und zwar stehen sie unter der Ueberschrift ,Erwerbung
des Eigenthums durch Verbindung (Accession), ,A. Verbindung durch
Hinzutritt eines Grundstiicks zu einem andern.
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zu gehdren und miisste ebenso wie das Bett neu erworben
werden. Vom Erwerb des Ufers aber spricht das Gesetz
nicht. Es ist daher nur zweierlei moglich: entweder gehort
das Ufer schon eo ipso zum Ufergrundstiick als Theil des-
selben und kann daher nicht auch zugleich integrirender Be-
standtheil des Flusses sein, denn sonst miisste, wie gesagt,
der Adjacent es ebenso wie das Bett erwerben, oder aber
es gehort ihm nicht, dann konnte es entweder Jemand An-
derem gehoéren odes res nullius sein. Gehort es Jemand An-
derem oder wirde es als res nullius von Jemand Anderem
occupirt werden, so konnte der Adjacent kein Eigenthum am
verlassenen Flussbett und an der Flussinsel erwerben, da die-
ser Erwerb durch Verbindung d. h. durch Hinzutritt eines
Grundstiicks zu einem Andern stattfindet, hier aber die Mog-
lickeit der Verbindung ausgeschlossen wire, indem zwischen
dem Flussbett und dem Grundstiick des Adjacenten ein frem-
der Streifen L.andes (das Ufer) liegen wiirde. Da aber der
Besitzer eines am Ufer belegenen Grundstiicks in jedem Fall
den alveus derelictus und die insula nata erwerben soll und
da dieser Erwerb durch Verbindung stattfindet, so muss das
Ufer dem Besitzer des an demselben belegenen Grundstiicks
eo ipso gehoren?).

4) Endlich w#re noch auf den Wortlaut des Art. 1013
hinzuweisen, der davon spricht, dass die Gewasser die Grund-
stiicke ,durchschneiden oder bespiilen.“ Bestinde das Ge-
wisser aus Wasser, Bett und Ufer, so wire ein Bespiilen
der Grundstiicke durch die Gewdsser unmoglich, da in die-
sem Falle das Uter dazwischen lage.

Dieses sind im Wesentlichen die Griinde, die mich ver-
anlassen anzunehmen, dass nach unserem Provincialrecht die
Ufer nicht integrirende Bestandtheile der Gewisser sind, son-
dern vielmehr Theile der anliegenden Grundstitcke. Als solche

1) cf. Seuffert’s Archiv B. 1, Nr. 2.
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stehen sie eo ipso im Eigenthum der Adjacenten. Die Mog-
lichkeit die Ufer als einfache Theile der Gewdisser aufzu-
fassen, ist gleichfalls aus den sub 3 und 4 angefithrten Griin-
den ausgeschlossen. Sollte dieses aber dennoch moglich sein,
so konnte die Verbindung jeder Zeit gelsst und das Gewisser
ohne Ufer verdussert werden.

Es entsteht nun zum Schluss noch die Frage, ob die
Gewisser nicht am Ende integrirende Bestandtheile der Ufer-
grundstiicke sind und daher von ihnen nicht getrennt werden
konnen. Aber auch diese Moglichkeit ist aus zwei Griinden
ausgeschlossen :

1) Nach Art. 551 des Provincialrechts gehort zu den inte-
grirenden Bestandtheilen der Hauptsache ,alles dasjenige, was
mit ihr in unmittelbarem Zusammenhang steht und zum We-
sen derselben gehort, so dass ohne diese Bestandtheile die
Hauptsache ihrer Benennung und ihrem Begriffe nach gar
nicht bestehen oder nicht als vollendet angesehen werden
kann.“ Gewdsser sind aber nicht zum Wesen der Grund-
stiicke erforderlich.

2) Wiren die Gewisser integrirende Bestandtheile der
Ufergrundstiicke, so gehérte das Flussbett, also auch der al-
veus derelictus und die insula nata, als integrirender Bestand-
theil der Gewdsser in jedem Fall eo ipso den Adjacenten und
diese brauchten und konnten dieselben nicht neu erwerben,
sobald sich die Wassermasse ganz oder theilweise verzieht,
was dem Art. 759 ff. widerspriche.

Wir sehen somit, dass:

I. die Ufer weder wesentliche, noch unwesentliche Theile
der Gewisser, sondern Theile der angrenzenden Grund-
stiicke sind;

II. dass die Gewisser nicht integrirende Bestandtheile
der Ufergrundstiicke bilden.

Es bleiben daher nur zwei Moglichkeiten tibrig, und
zwar dass die Gewdsser entweder einfache Theile oder Per-
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tinenzen der Ufergrundstiicke sind, wobei sie sowohl in dem
einen, als in dem andern Fall unbeschadet ihres Wesens und
des Wesens der Hauptsache abgetrennt werden konnen.

Abschnitt TII.

Widerlegung der Behauptung, dass die sogenannten
offentlichen Fliisse im Privateigenthum der Adja-
centen stehen.

Das romische Recht unterscheidet drei Arten von of-
fentlichen Sachen?).

1) res communes omnium d. h. Sachen, deren Eigenthum
Niemandem zusteht und deren Gebrauch Jedermann nach Be-
lieben gestattet ist. Hierher gehéren die Luft, die fliessende
Wasserwelle, das Meer und die Meereskiiste:

2) res publicae d. h. solche Sachen, welche im Eigen-
thum des Staates sich befinden, deren Gebrauch aber den
Staatsbiirgern gestattet ist, so z. B. Landstrassen, Hifen,
offentliche Plitze:

3) res fisci, d. h. Sache, welche sich derart im Eigen-
thum des Staates befinden, dass die einzelnen Staatsbiirger
von dem Gebrauch ausgeschlossen sind und welche lediglich
zum Nutzen des Staates als einer juristischen Person dienen.

Nur die beiden erstgenannten Arten von offentlichen
Sachen sind dem privatrechtlichen Verkehr entzogen (res
extra commercium), wihrend die letzte Categorie dem Privat-
verkehr nicht entzogen ist. Das Staatseigenthum an den

1) Schwab im Archiv fiir Civil-Praxis B. 30, Beilageheft S.29.
Windscheid B. 1 § 146. Puchta — Pandecten § 35. Vange-
row 1 §62. Sintenis B.1§ 40 S. 418 Pandecten Arndts § 49.
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sub 2 und 3 genannten Sachen zerfillt in ein oOffentliches
oder gemeines Staatseigenthum und in ein Staatsprivateigen-
thum. Im ersteren Fall ist das Object desselben extra com-
mercium, im zweiten Falle dagegen nicht.

Das Provincialrecht erkldrt im Art. 590, dass die Sachen
entweder herrenlos sind oder dem Staate, gewissen Anstalten
oder Privatpersonen gehoren. Art. 592 lautet: ,Die dem
Staate gehorigen Sachen dienen entweder zur Bestreitung
der Bedurfnisse des Staates oder sie sind dem offentlichen
Gebrauch tberlassen. Was dazu gehort bestimmt das Reichs-
gesetzbuch. In der Anm. zu diesem Art. heisst es dann:
,2Die durch die Provincialgesetzgebung begrindeten Aus-
nahmen sind gehorigen Orts angegeben.“

Aus Art. 592 ist zu ersehen, dass das Provincialrecht
die im romischen Recht mit dem Ausdruck res publicae be-
zeichneten Sachen, sowie die res fisci des rémischen Rechts
im Eigenthum des Staates stehen l4sst. Dieselben kénnen
daher weder als herrenlos, noch als im Privateigenthum ste-
hend betrachtet werden. Das Staatseigenthum an Sachen
ist jedoch auch nach Provincialrecht ein verschiedenes, je
nachdem dieselben zur Bestreitung der Bedirfnisse des Staa-
tes dienen oder dem offentlichen Gebrauch iiberlassen sind
(privates und offentliches Staatseigenthum).

Sowohl nach rémischem, als auch nach deutschem Recht
gehoren die offentlichen Flisse zum offentlichen (gemeinen)
Staatseigenthum, sie sind res publicae und konnen daher nicht
Gegenstand des Privateigenthums sein ‘).

1) Schwab I ¢ S. 33 ff] besonders Anm. 32, S. 43—45 und die
daselbst citirten Schriftsteller, Heimbach in Weiske’s Rechtslexi-
con B. 14 S. 107 ff. u. 119, Wachter ebendaselbst B. I S. 14 u. 17 cf.
L. 1 § 1—13 D. de flum 43, 12, § 2 Inst. de rer. div. 2, 1, L. 4 § 1 D. de
div. rer. 1, 8. Seuffert's Archiv B. 22 Nr. 212, B. 30 Nr. 114, B. 1 Nr. 2,
B. 8 Nr. 110, B. 14 Nr. 201, B6rner im Archiv fiir civil. Praxis B. 38,
S. 151 ft,, Entsch. des Reichsgerichts in Civilsachen B. III S. 232 u.
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Es entsteht nun die Frage, versteht das Provincialrecht’
unter dem von ihm gebrauchten Begriff ,offentlicher Fluss“,
von dem es uns keine ausdriickliche Definition giebt, das-
selbe, was das romische und deutsche Recht darunter verstan-
den, .d. h. eine res publica, die nicht Gegenstand des Privat-
eigenthums sein kann, oder hat es diesem Ausdruck eine
andere Bedeutung gegeben? Die erstere dieser Fragen muss
unbedingt bejaht werden. Die 6ffentlichen Fliisse stehen nach
Provincialrecht nicht im Privateigenthum, sondern gehoren,
da sie nicht als herrenlos bezeichnet werden, gemiss Art. 590
und 592 dem Staate in der Weise, dass sie dem offentlichen
Gebrauch tberlassen sind.

Dass die offentlichen Flisse (Art. 1014) nach Provincial-
recht nicht im Privateigenthum stehen, geht aus folgenden
Erwigungen hervor: '

Wir haben hier zunichst .festzustellen, welchen Stand-
punkt das Provincialrecht vor seiner Codification -einnahm,
und sodann zu priifen, ob dieser Standpunct durch die Codi-
fication verdndert worden ist. Die Frage, welche rechtlichen
Bestimmungen vor der Codification in Bezug auf offentliche
Fliisse in den Ostseeprovinzen Geltung gehabt haben, beant-
wortet uns selbst der Gesetzgeber in den Quellencitaten unter
den von den 6ffentlichen Fliissen handelnden Artikeln 759—770,
1014, I015, 1016, 1018, 1028, 1036, wenn wir berticksichtigen,
dass die Codification geméiss dem Einfiihrungsukas vom 1. Juli
1845 nicht neues Recht schaffen, sondern bestehendes Recht
in ,ein gleichférmiges Ganze und in ein System“ bringen
sollte. Betrachten wir diese Quellencitate, so finden wir, dass
dieselben beinahe ausschliesslich dem rémischen Rechte ent-
nommen sind. Ausser dem rémischen Recht finden sich noch

B. IV S. 259, allg. preuss. L. R. Th. Il Tit. 14 § 21, Striethorst’s Archiv
B. 87 S. 320, B. 15 S. 360. Maurenbrecher, Lehrbuch des ges.
heut. gem. deutschen Privatrechts § 175, 179 u. 180.

2
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citirt die liviindischen Landesordnungen vom Jahre 1671, Ab-
schnitt VII. und :das estlandische Ritter- und Landrecht Buch VI
Tit. 7. 1Da die Béstimmungen des corpus juris ber die Rechts-
verhaltnisse an offentlichen Flussen: doch nur Consequenzen
des einen .Grundsatzes sind,idass dieselben nicht im Privat-
eigenthum stehen, soridern als res publicae betrachtet werden
miissen, so ist es zweifellos, dass durch die Reception dieser
Bestimmungen das Provincialrecht auch die Grundregel des:
romischen: Rechts tiber .den rechtlichen Character der dffent-
lichen Flusse recipirt hat.: Esist undenkbar, dass das Pro-
vincialrecht die romisch-rechtlichen'Bestimmungen iber. sffent-
liche Flusse angewandt und unter diesem Begriff etwas ganz
anderes verstanden habe/. als das corpus juris. Jedenfalls
musste dieses bewiesen werden; ein solcher Beweis ist aber
leider nicht erbracht worden. Betrachten wir niher die ein-
zelnen recipirten Bestimmungen,:so finden® wir diese Behaup-
tung voll bestatigt. Art. ro15, der dem Publicum in 8ffentlichen
Flissen ,das Schopfen,~das-Waschen, Baden, Schwimmen,
Schwemmen, Viehtranken, das Fischen mit Angeln, das Fahren
mit eigenem:Kahn* gewahrt, filhrt zwei Quellenstellen an:
die L. 1.§ 8 D. ut in flumini publico 43, 14, Welche das
Trianken des Viehs in einem offentlichen Fluss Jedem ge-
stattet, und die L. 3 § 1 D. de aqua quotididana 43, 20, welche
gestattet, aus einem Offentlichen Fluss Wasser zu leiten. Die
gbrigen in dem Artikel 1015 dem Publicum gewihrten Be-
fugnisse sind zwar nicht speciell in den rémischen Quellen
aufgezahlt, stellen sich aberiauch nur: als eine Consequenz
dessen-dar, dass die,offentlichen Flusse nicht im Privateigen-
thum stehen und dem gemeinen Gebrauch'dienen sollen.
Auch das deutsche Recht gewihrt diese Befugnisse an Staats-
_ flissen Jedermann'). Art. 1016, der in offentlichen Fltssen

1) Maurenbrecher, Lehrbuch des Privatrechts § 197, Ger-
ber, Deutsches anatrecht § 63.- Allg preuss L R B II Tit. 15

§4.|.und 4’] Ll I S 2 Vi
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die Schifffahrt. freigiebt, citirt als Quellen.die L 1 pr. D. de
fluminibus - 43, 12, welche' verbietet, .in offentlichen Flossen
durch .irgend .welche Anlagen die Schifffalirtzu hindern’ und
die L. x.pr. D. ut in flumine™ publico” navigari- liceat-43, 14;
welche das Fahren und Flossen in offentlichen Fliissen allen
gestatten. In Bezug auf diese beiden Stellen: bestimint nun
das corpus juris ausdricklich ¢L. 4 D. 43, 12 und L. 2 D.43, 14);
dass diese Befugnisse; nur-;in: 0ffentlichen’ und nicht in pri-
vaten Flossen gewihrt sind, diese Befugnisse erkliren sich
also nur- aus dem Character der offentlichen Flusse im Gégen-
satz zu den privaten-Flussen.. ‘Die beiden erwahnten Gesetzes-
stellen bestimmen ferner, dass die privaten Fltisse ganz ebenso
wie Privatplatze, die, offentlichen -Flusse dagegen -wie &ffent-
liche Strassen zu behandeln seien. -Was die nicht rémisch-
rechtlichen Normen- des Provincialrechts betrifft, 'so ist zu
bemerken, dass die livlindischen Landesordnungen sich wiber
die Frage, ob die offentlichen Flosse im Privateigenthum
stehen, nicht, aussprechen und dass das . estlandlsche Ritter-
und Landrecht (B, VII Tit. 7 § 1) von ,,oﬁ'enen und. gemeinen
Stréomen und Bachen redet, deren ,,ordentllcher Lauf und
Gebrauch” nicht ,v erhlndert“ werden darf. Nach den deutsch-
rechtlichen Reqhtsbﬂchem_,_uns,eres,.anatre_chts, dem livlan-
dischen Ritterrecht (Cap. 140) und dem Wieck-Oeselschen
Lehnrecht (Cap. III B. 2), welche in Bezug auf die Gew#sser
vollstindig die Bestimmungen des Sachsenspiegels recipirt
haben');, standen die Stréme und-Fliisse offenbar nicht im
Privateigenthum, da in denselben die Fischerei frei war, wih-

rend sie sonst nur dem Eigenthiimer des Gewd#ssers zustand.
- q T I - .

1) Sachsenspiegel II,28: ,Svelk water strames vidt, dat si ge-
mene to varende unde to vischene ynne* cf. meine Schrift dber die
Fischerei S. 10 u. 11, Eichhorn, Rechtsgeschichte § 362 Anm. O.
Schmidt, Rechtsgeschichte Liv: Est- und Curlands S. 37 (109). Dass
der Sachsem,plegel die offentlichen Flisse als nicht im Privateigen-
thum stehend; betrachtete, ist wohl niemals angezweifelt worden.

o%



€20

Aus dem Dargelegten geht unzweifelhaft hervor, dass
das Provincialrecht vor der Codification den romischrecht-
lichen Begriff der offentlichen Fliisse voll anerkannt hat. Dieser
Meinung ist auch der um die Codification so hochverdiente
Bunge').

Wenden wir uns nun zur zweiten Frage: Ist dieser
Standpunkt des Provincialrechts durch die Codification ge-
dndert worden? Die Praesumtion spricht dafiir, dass der-
selbe nicht geindert worden ist, da die Codification, wie der
bereits erwahnte Einfithrungsukas vom 1. Juli 1845 ausdriick-
lich bestimmt, kein neues Recht schaffen, sondern das be-
stehende Recht bloss in eine feste Form bringen sollte. Doch
ausser dieser Praesumtion spricht eine ganze Reihe von Um-
stdnden dafiir, dass der bisherige Standpunct beibehalten ist
und die offentlichen Flisse nicht im Privateigenthum stehen.
Wir weisen auf folgende Umstinde hin:

1) Der Gesetzgeber erkldrt dieses ganz direct im russi-
schen Text des Art. 760, welcher die im deutschen Texte
dieses Artikels gebrauchten Worte ,offentlicher Fluss und
privater Fluss“ durch die Ausdriicke: ,phra, cocrasisionias
oGuiecTBeHHoe LI dactHoe miaarhuie“, d. h. Fliisse, welche
offentliches oder privates Eigenthum bilden, wiedergiebt. Da
der russische Text gemiss der Anmerknng zum Art. 16 der

1) Im § 102 seines ,liv- und estlindischen Privatrechts (1847)
bemerkt Bunge, dass die die Grundstiicke verschiedener Grund-
eigenthiimer durchschneidenden oder bespiilenden Gewisser sich
pentweder im gemeinschaftlichen Eigenthum der angrenzenden Grund-
herrn befinden, so dass der Regel nach jedem die Benutzung des sein
Gebiet durchschneidenden oder bespiilenden Theils zusteht oder wenn
es grossere Gewd#sser sind, die sich in Niemandes Privateigenthum
befinden, wie namentlich das Meer und die grésseren Landseen, die
Benutzung Jedermann freisteht.* Es giebt also nach Bunge's An-
sicht nach provinciellem Privatrecht ausser dem Meer und den gros-
seren Landseen noch Gewaisser, die sich nicht im Privateigenthum
befinden. Das konnen offenbar doch nur die 6ffentlichen Fliisse sein.



Einleitung zum provinciellen Privatrecht') im Falle der Nicht-
ibereinstimmung mit dem deutschen Texte den Ausschlag
geben soll, so muss in Anbetracht dieser positiven gesetz-
lichen Vorschrift?) anerkannt werden, dass der Art. 760 in
seiner russischen Form fir uns massgebend und daher mit
klaren Worten des Gesetzgebers die uns beschiftigende Frage
entschieden ist. Aber selbst wenn der russische Text nicht
den Vorzug vor dem deutschen haben sollte, wie das Schie-
mann?®) behauptet, so wiirde derselbe jedenfalls, wie auch
Letzterer zugiebt, als ,hochbedeutsames Interpretationsmittel
zur Feststellung des wahren Sinnes der ‘Gesetze“ zu gelten
haben ).

2) Indem das Provincialrecht in den Art. 1015 und 1016
unter Anziehung der Quellenstellen aus dem corpus juris, in
offentlichen Fliissen Jedermann das Fahren, Flossen und Vieh-
tranken gestattet, welche Befugnisse, wie wir gesehen haben,
das romische Recht ausdriicklich nur gewihrte, weil die 6ffent-
lichen Flilsse nicht im Privateigenthum standen, erkennt es
dadurch indirect an, dass auch bei uns die 6ffentlichen Fliisse
nicht dem Privateigenthum unterworfen sind. Es ist undenk-
bar, dass ein Recht Normen in sich aufnimmt, die lediglich
Ausflusse einer bestimmten Grundregel sind, ohne dadurch
indirect auch diese Grundregel selbst aufzunehmen. Die
ibrigen Befugnisse, welche Art. 1o15'dem deutschen Gewohn-
heitsrechte tolgend®) dem Publicum in offentlichen Fliissen

1) Officielle russische Ausgabe vom Jahre 18go. Diese Bestim-
mung basirt auf einem Allerhéchst bestitigten Reichsrathsgutachten
vom 16. November 1870 (II. C. N2 4892r) in Sachen der baltischen
Eisenbahn.

2) De facto ist der deutsche Text vor dem russischen entstanden,

3) ,Ein Beitrag zur Lehre vom Wasserrecht nach dem Rechte
dor Ostseeprovinzen.” Mitau 189go.

4) cf auch Erdmann B.1S. 31, u. S. 7 Anm. 3.

5) cf. Maurenbrecher, Privatrecht § 197, Gerber, Pri-
vatrecht § 63.
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gewidhrt;, ndmlich 'das: Schopfen, ‘das. Waschen; Baden,
Schwimmen, ‘Schwemmen-und ‘das Fischen mit Angeln, sind
wie wir bereits gesehen habeny nach deutschem Recht gleich-
falls‘_nur_ Folgen dessen, -dass.die sffentlichen Flitsse nicht im
Privateigenthum - stehen , (Staatsfliisse). - Der -Umstand, dass
Art. 1015 in_ dffentlichen Fliissen. dem Publicum auch das
Fischen it der:.Angel gestattet, beweist ganz besonders klar,
dass offentliche Flisse nicht im Privateigenthum stehen, da
die Einrjumung dieser Befugnisse im Gegensatz rzu den iibri-
gen im Art. 1015 aufgezihlten keineswegs . zur:Befriedigung-
eines nothwendigen- 6ffentlichen Bediirfnisses dient und eine
vollstindig unverstdndliche Einschrinkung des Privateigen-
thums -bilden wiirde, wenn ein solches an 6ffentlichen Fliissen
fiberhaupt stattfindén.koénnte. N S EE TV U T
..'« "7 3) Fur die Richtigkeit der Behauptung, dass die 6ffentlichen
Fliusse nach Provincialrecht: nicht im Privateigenthum des.
Adjacenten-stehen, spricht ferner der Umstand, dass die be-
reits -erwihnten, nach Art. 1015 dem Publicum gewihrten
Befugnisse in' 6ffentlichen Flissen, wie das Gesetz. ausdriick-
lich vorschreibt, nur ,ohne Verletzung der Rechte der Grund-
eigenthiimer” ausgeiibt werden sollen. . Wire nun der Grund-
eigenthiimer.. auch' Eigenthtimer des offentlichen Flusses, so
wiirde ja jede Austbung dieser Befugnisse, so z. B. das Fi-
schen -mit. der:Angel, das Wasserschopfen etc. seine Rechte
verletzen., -Der Art. 1015 wiirde also’ absolut sinnlos sein. - .

4) Ferner wire der Art. 1036, nach welchem in offent-
lichen Fliissen das Recht der Fischerel allen angrenzenden
Grundelgenthumern sowelt ihré Grenze relcht bis_zur- Mitte
des Flusses® zusteht, absolut unniitz, wenn éffenthche FIUSse
auch im Prlvatelgenthum stdnden, da,es sich ja in dlesem
Fall von 'selbst verstehen. ‘'wiirde, dass die Ad]acenten wie
alle andern Privateigenthiimer von Gewissern’ das¢Fischerei-
recht in_ ihrem. Gewﬁsser haben, zumal ja’ Art, 1015 dieses
Recht dem Publicum nicht gewihrt, und zumal die vorher-
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-gehenden Art. 1013 und 1034-bereits erkldren, dass die
Fischerei dem Eigenthiimer des-'Gewaissers,:als welcher .in
"dubio der Adjacent zu betrachten ist, zusteht.. Also wozu
noch die Wiederholung genau derselben Regel im Art. 10367
Da wir nicht annehmen diirfen, dass der Gesetzgeber bewusst
unniitze Artikel schafft, so beweist: das Vorhandersein des
Art. 1036, dass ohne denselben die. Adjacenten offenbar nicht
das Fischereirecht in den offentlichen Fliissen besissen, diese
also offenbar nicht in deren Eigenthum stehen:» Hierbei wire
noch zu bemerken, dass das dem Adjacenten in 6ffentlichen
-Flissen gewahrte Fischereirecht nicht nothwendig einZeichen -
seines Eigenthums*am Wasser ist, da:der Adjacent auch in
den in Niemandes Privateigenthume stehenden Landseen, so-
wie im Meer das Fischereirecht ohne den Besitz am Wasser
hat. (Art. 1032.) SR

5) Es muss sodann noch erwihnt werden dass die vie-
len dem Publicum in den Art. 1015, 1016, 1018 — 1028 und
1030 gewihrten Rechte an offentlichen Fliissen ein Privat-
eigenthum an denselben vollig illusorisch machen und auf die

-Fischerei beschrinken wiirden.

6) Ich habe endlich in meiner Schrift noch darauf hin-
gewiesen, dass nach Art. 592 die dem Staate gehorigen Sachen
im Reichsgesetzbuch aufgezahlt sind und dass gemiss Art. 406
X.Bandes der Reichsgesetze die 6ffentlichen Flusse als Staats-
eigenthum zu gelten haben. R

Meine Ansicht von dem Character der tffentlichen Fliisse
hat Girgens's in seiner Schrift angegriffen und die Be-
hauptung aufgestellt, die offentlichen Fliisse seien Privat-
eigenthum der Adjacenten. Giirgens lisst hierbei gegen
seine sonstige Gewohnheit das romische Recht ganz ausser

Loy L

I
1) cf. S. 16 Anm. 3. Girgens schliesst sich hier Erdmann
(System des Privatrechts B 2 § 125 Anm. 6) und Schiemann L c.
S. 44 ff. an. :
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Acht, vergisst ganz, dass das Provincialrecht nicht eine Samm-
lung zusammenhangloser Gesetze, sondern ein organisches auf
gemeinrechtlicher Grundlage aufgefiihrtes Geb#ude ist und
sucht nur einen Theil meiner Argumente zu widerlegen, in-
dem er sich mit den wichtigsten derselben gar nicht auseinander-
setzt. Seine Argumentation basirt hauptsidchlich darauf, dass
der Art. y06 des X. Bandes der Reichsgesetze durch eine
Senatsentscheidung vom Jahre 1882 Nr. go dahin interpretirt
worden sei, dass in den Grenzen der Privatgiiter liegende
schiffbare Flusse keineswegs dem Staate gehorten, sondern
Eigenthum der Besitzer der Privatgiiter seien, dass die An-
merkung zu Art. 592 des Provincialrechts ausdriicklich be-
merke, dass die durch das Provinzialrecht begriindeten Aus-
nahmen von den allgemeinen Regeln des Reichsgesetzbuchs
gehorigen Orts angegeben seien und dass Art. ro13 der Co-
dification im Gebiete des Provincialrechts die Gewdsser all-
gemein, ohne die 6ffentlichen Flisse auszunehmen, den Ufer-
besitzern als Eigenthum zuerkenne.

Hierzu wire Folgendes zu bemerken:

Art. 406 des X. Bandes lautet: ,Alles Vermogen, wel-
ches Niemandem im Besonderen gehort, d. h. weder Privat-
personen, noch Stinden, noch der Hof- oder Apanagen-
verwaltung, noch Instituten, gehért zum Bestande des Staats-
vermogens (IMyUIecTBO rocyrapcrsenroe). Solches Vermogen
sind: sowohl bewohnte als unbewohnte Kronsldndereien, ¢de
Felder, Wilder, Obrokstiicke, Meeresufer, Seen, schiffbare
Flusse und ihre Ufer, Heerstrassen, offentliche und Krons-
gebaude, Fabriken und anderes #hnliche Vermdgen.“

Der Senat erklart nun in der angefuhrten Entscheidung,
dass, die im zweiten Theile dieses Art. aufgezihlten Objecte
nicht eo ipso Staatseigenthum seien, sondern nur dann, wenn
sie nicht Jemand Anderem gehorten, denn es seien daselbst
Wilder, Seen und Fabriken aufgefiihrt, die meistentheils Ei-
genthum von Privatpersonen bildeten.
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Schiftbare Flitsse und Heerstrassen, heisst es in der
Senatsentscheidung weiter, seien ganz gleich zu behandeln.
Heerstrassen stinden im Privateigenthum, denn sonst hitten
die Art.434 und 435 des X.Bandes keinen Sinn. Diese ver-
bsten nimlich den Grundeigenthiimern, durch deren Grenzen
Heerstrassen gehen, den Durchgang zu verhindern und das
auf den Strassen wachsende Grass abzumihen, welches Ver-
bot sich von selbst verstehen wiirde, wenn die betreffenden
Strassen nicht Eigenthum der Grundbesitzer, sondern des
Staates wiren. Dass aber schiffbare Flisse Privateigenthum
der Adjacenten seien, gehe klar aus den Art. 387, 424—4=29
und 464 des X. Bandes hervor, nach denen Fliisse als Per-
tinenzen der Ufergrundstiicke betrachtet wiirden, das Fischerei-,
Uebersetzungs- und Benutzungsrecht, sowie die im Flusse ent-
standene Insel den Adjacenten zukdmen. Da, wie bekannt,
die Praxis des Senats sich hiufig dndert und die Argumen-
tation der von Giirgens citirten Entscheidung wohl kaum
als tiberzeugend bezeichnet werden kann, so diirfte es min-
destens zweifelhaft sein, ob Art. 406 im Sinne der Senats-
entscheidung aufzufassen ist. Der Gesetzgeber hitte sich
wohl sonst im zweiten Theil dieses Art. die lange Aufzih-
lung der als Staatseigenthum zu betrachtenden Sachen er-
spart, wenn diese Sachen nur dann Staatseigenthum sein
sollen, wenn sie nicht Privaten gehodren. In Sonderheit hitte
der Gesetzgeber dann wohl kaum unter diesen Sachen die
Kronslidndereien, 6de Felder, Meeresufer, 6ffentliche und Krons-
gebiude aufgezihlt, da diese Sachen ja uberhaupt nicht Pri-
vaten gehoren konnen und hitte wohl nicht bloss die schiff-
baren, sondern tiberhaupt alle Fliisse als Sachen bezeichnet,
welche dem Staate gehoren konnen, wenn sie nicht inner-
halb der Grenzen von Privatgiitern liegen.

Aber selbst wenn Art. 406 des X. Bandes factisch den
Sinn hitte, den ihm die Senatsentscheidung und Girgens
geben, so wiirden ja damit noch keineswegs alle iibrigen Er-
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wigungen widerlegt sein, die ich oben angefithrt habe. Dass
Art. 1013 bei Vertheilung des Eigenthums an den Gewissern
die offentlichen Flisse nicht ausdriicklich ausnimmt, ist ganz
selbstverstindlich und giebt keineswegs eine Antwort auf die
Frage, ob diese tiberhaupt Gegenstand des Privateigenthums
sein kénnen, denn was offentlich ist, das kann seiner Natur
nach nicht im Privateigenthum stehen; daher kann sich auch
der Art. 1013 garnicht auf die sffentlichen Gewisser bezie-
hen. Sollte- Girgens vielleieht auch behaupten wollen,
dass gemiss der eben besprochenen Senatsentscheidung auch
offentliche Wege und Plédtze im Privateigenthum stehen? Das
Gesetz schliesst dieselben ja nicht ausdriicklich bei den Be-
stimmungen iiber den Eigenthumserwerb aus. Welche dem
offentlichen Gebrauch iiberlassenen Sachen wiirden aber dann
eigentlich gemiss Art. 592 des Provincialrechts im Staats-
eigenthum stehen? Oder soll etwa angenommen werden,
dass dieser Art. von Dingen redet, die tiberhaupt nicht exi-
stiren? Wie soll ferner der Widerspruch gelsst werden,
welcher zwischen dem Art. 1013 bei der Giirgens’schen
Interpretation. und dem Art. 760 entsteht, der in seinem aus-
schlaggebenden russischen Texte ausdriicklich von im Privat-
eigenthum und im 6ffentlichen Eigenthum stehenden Flussen
spricht?- Der eine Artikel ‘soll alle Fliisse im Privateigenthum
stehen lassen, der andere unterscheidet dagegen Flisse, die
im Privateigenthum stehen von solchen, die dffenthches El-
genthum (o6mecTsenHoe Baaxkuie) sind! TR

Gurgens beruft sich endlich auf die Autoritit W1nd-
scheid’s, der sich gegen das Staatseigenthum ausspreche.
Girgens ubersieht aber hierbei, dass Windscheid
auch das Privateigenthum an 6ffentlichen Flissen nicht zu-
lisst. Windscheid erklart, dass die fir den gemeinen
Gebrauch bestimmten Sachen durch diese ihre Bestimmung
dem Verkehr- entzogen seien, d. h. es kénnten an. ihnen
nicht nach den fiir andere Sachen geltenden Grundsitzen
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und im Besondern nicht'im Widerspruch mit dem ihnen auf-
gedriickten Rechtsverhiltniss des gemeinen Gebrauchs Rechte
erworben werden. Rechtsgeschifte auf Leistung einer solchen
Sache seien Rechtsgeschifte auf eine unmégliche Leistung.
Zu diesen Sachen z#hlt Windscheid die offentlichen
Flusse. Dieselbensind daher nicht Privateigenthum. Im Staats-
eigenthum sollen sie aber deswegen nicht stehen, weil gegen
die Annahme eines solchen Eigenthumrechts die Sitze spri-
chen, dass die im Flusse entstandene Insel und das verlas-
sene Flussbett dem anstossendén Grundeigenthtimer geho-
ren '). Dieses Argument ist bei unserem Provincialrecht
jedenfalls bedeutungslos, da einmal Art. 868 ausdriicklich er-
klart, dass der Besitzer des Flusses sein Eigenthum an der
Insel und dem alveus derelictus an- den Adjacenten verlieren
soll und sodann das Provincialrecht Art. 590 enthalt. Dieser
Art. bestimmt, wie wir bereits gesehen haben, dass die Sa-
chen entweder herrenlos sind oder dem Staat oder Privat-
personen gehoren. Nach diesem Art. miissen wir also an-
nehmen, dass die offentlichen Flisse entweder 'dem Staat
oder Privatpersonen gehoren oder herrenlos sind. Da ein
Privateigenthum an denselberi, wie selbst Windscheid
zugiebt, begrifflich ausgeschlossen ist, und da die Codification
die offentlichen Fliisse nicht fir herrenlos erklart, so bleibt
nur die eine Moglichkeit tibrig, dieselben gemiss Art. 592 als
im Staatseigenthum stehend zu betrachten. °

Giurgens behauptet ferner, mein Argument, dass die
durch die Codification dem Publicum an den 6ffentlichen Ge-
wissern eingerdumten Gebrauchsrechte mit dem Privateigen-
thum der Uferbesitzer an ihnen unvereinbar wéren, verliere
seine Bedeutung, wenn man ‘erwige, dass jene Gebrauchs-

1 1.

1) L. c. § 147 und § 146, Anm. 11 und 15 Windscheid's Mei-
nung schliesst sich an Bérner — Archiv fiir die Civil-Praxis
B 38 S. 181 :
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rechte des Publicums auch unter dem Gesichtspunkte eines
blossen usus publicus erklirbar sind, analog dem usus pu-
blicus, der nach rémischem Recht an den Ufern der offent-
lichen Flusse bestand, die auch damals sich im Privateigen-
thum befanden'). Dieses Argument ist unhaltbar, denn ein-
mal habe ich garnicht behauptet, die Nutzungsrechte des
Publicums an den offentlichen Flissen seien unvereinbar mit
dem Privateigenthum der Adjacenten an denselben, sondern
dieselben wiirden das Eigenthumsrecht ,illusorisch machen
und auf die Fischereiberechtigung beschrénken ?), und sodann
dirfte es wohl als gekiinstelt bezeichnet werden miissen, wenn
man, wie Girgens, zum rdmischen Recht greift, um sich
den rechtlichen Charakter der 6ffentlichen Fliisse zu erkldren
und dabei nicht die Regeln fiir die Fliusse selbst ins Auge
fasst, sondern dieselben absolut ignorirt und die Bestimmun-
gen iiber die Ufer per Analogie auf die Flisse anwendet.
Mit dieser Methode kann ich mich nicht einverstanden er-
kldren.

Ich muss ferner noch bemerken, dass Gtirgens’ An-
sicht, dass das Staatseigenthum an den offentlichen Flissen
zu einem Eigenthum ohne dauerndes Object fithre, unbegrtin-
det ist. Girgens motivirt dieselbe damit, dass das Wasser
(die aqua profluens) eine res communis omnium und als solche
kein denkbarer Gegenstand einer Privatberechtigung sei, dass
die Uter den Adjacenten gehéren und dass also als einziges
Eigenthumsobject das Flussbett tibrig bleibe, welches unter
Umstianden dem Staat von den Uferbesitzern entzogen wiirde.
Von einem Eigenthum am Fluss kann doch wohl nur die
Rede sein, solange ein Fluss da ist. Der Fluss ist das aus
Wasser und Bett bestehende Ganze. Dieses ist Gegenstand
des Eigenthums und ist ein durchaus dauerndes Object?).

1) S. 16 Anm. 3.

2) S. 44
3) cf. Windscheid, B. 1 § 146 Absch. 3.
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Wird die Verbindung zwischen Bett und Wasser gelost,
so hort selbstverstindlich der Begriff Fluss auf und folglich
hért auch das Eigenthum am Fluss, d. h. am Ganzen, auf.
Was dann mit dem Flussbett geschieht, kann doch unmég-
lich von Bedeutung sein fiir die Zeit, wo das Flussbett Be-
standtheil des Flusses als eines Ganzen war und der Fluss
noch existirte.

Zum Schluss dieses Abschnitts muss ich noch darauf
hinweisen, dass die Adjacenten in den offentlichen Flussen
ebensowenig wie im Meere und in den in Niemandes Privat-
eigenthum stehenden Seen (Art. 1or1) berechtigt sind Fischerei-
servituten zu Gunsten dritter Personen zu bestellen, da die-
selben kein Eigenthum an den betreffenden Gewassern haben
und Fischereiservituten als eine Art der Nutzung der Ge-
wédsser nur in solchen Gewdssern bestellt werden kénnen,
die dem Besteller gehoren. Das Fischereirecht der Adjacen-
ten konnte zwar Gegenstand des Niessbrauchs einer dritten
Person sein, an demselben kann aber niemals eine Fischerei-
servitut bestellt werden. Dieses ist begrifflich unmoglich.

Das Provincialrecht ldsst im Einverstdndniss mit der
Theorie die Bestellung einer Servitut an einem Recht nicht
zu, und macht nur fiir den Niessbrauch eine Ausnahme!).
Giurgens ist auch in diesem Punkte anderer Ansicht als
ich. (5. 22 Anm. 1.) Der Adjacent sei befugt zu Gunsten
einer dritten Person an seinem Recht im Meer oder im o6f-
fentlichen See zu fischen, eine Fischereiservitut zu bestellen,
pdenn nach Art. 352 sei das Fischereirecht hier ein Real-
recht des Ufergrundstiicks und als solches integrirender Be-
standtheil des Letzteren: in Folge dessen nihme es nach
Art. 538 die Eigenschaft einer korperlichen Sache an und
konne daher an ihm in seiner Verbindung mit dem Grund-
stiick auch ein dringliches Recht bestellt werden.“ Dieser

1) cf. Art. r103 fi. und Art. 1200.
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" Argumentation kann aus folgenden Griinden nicht beige-
stimmt werden ; '

1) Das Recht der Fischerei im Meer oder in einem
nicht im Privateigenthum stehenden Gewdisser ist wesent-
lich verschieden vom Fischereirecht in eigenen Gewissern
und von der Jagd auf eigenem Grund und Boden. Wenn
Art. 552 daher Letztere als Realrechte bezeichnet, so geht
daraus noch keineswegs hervor, dass auch ersteres ein Real-
recht ist. Dass dieses Recht dem Grundstiick zusteht und
von dessen Besitzer als solchem ausgeiibt wird, gentigt noch
lange nicht, um dasselbe zu einem Realrecht zu machen, da
z. B. Servituten auch dieser Anforderung entsprechen und
dennoch nicht zu den Realrechten gezahlt werden.

2) Das Fischereirecht (in Sonderheit aber das Fischerei-
recht im Meer oder in einem o&ffentlichen See) ist in Wirk-
lichkeit kein integrirender Bestandtheil des Grundstiicks.
Art. 551 bezeichnet als integrirende Theile einer Sache das-
jenige, ,was mit ihr in unmittelbarem Zusammenhang (ne-
paspbiBHasi cBsi3b) steht und zum Wesen derselben gehort, so
dass ohne diese Bestandtheile die Hauptsache ihrer Benennung
und ihrem Begriffe nach gar nicht bestehen oder nicht als
vollendet angesehen werden kann.“

Das Fischereirecht kann als unkoérperliche Sache nicht
im korperlichen unmittelbaren Zusammenhang mit dem Grund-
stiick stehen. Das Fischereirecht, namentlich das im Meer,
gehort ferner nicht zum Wesen und Begriff eines Grund-
stiicks, ebenso wenig wie die anderen sog. Realrechte. Die
wenigsten Grundstiicke haben z. B. ein Patronatsrecht, alle
Nichtrittergiiter haben kein Recht des Branntweinbrandes etc.

Das Fischereirecht kann endlich vom Grundstiick ge-
trennt verdussert werden, denn Art. 4026') bezeichnet die

1) Art. 3833 nennt gleichfalls die Realrechte als Gegenstinde
des Kaufvertrages, im russischen Text ist der Ausdruck jedoch durch
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Realrechte als ,Sachen deren Verdusserung nicht verboten
ist'). “Dadurch das Art.552 die Realrechte als integrirenden
Bestandtheil der Grundstiicke bezeichnet, tritt er in offenen
Widerspruch zum Art. 551. '

3) Indem das Provincialrecht die Realrechte zu den in-
tegrirenden Theilen der Grundstiicke zihlt; verwechselt es
die korperliche Sache mit dem Eigenthum an derselben, denn
im besten Fall kénnte man doch nur behaupten, dass die
Realrechte Bestandtheile des FEigenthums an Grundstiicken,
nicht aber Bestandtheile der Grundstiicke selbst sind?). Der
richtigen Auffassung nach aber liegt in den Realrechten nur
eine Steigerung der Befugnisse des Eigenthtimers, nicht aber
des Eigenthums an Grundstiicken selbst vor. Es dirfte daher
wohl kaum einem Zweifel unterliegen, dass durch die Be-
stimmung des Art. 552 die Realrechte ihrem Wesen und ihrer
Natur nach nicht verindert werden'konnen, sie konnen also
nicht in Wirklichkeit integrirende Theile der Grundstiicke
werden, sondern theilen blos #usserlich die Natur und die
rechtlichen Schicksale derselben. Da die Realrechte nach
Provincialrecht integrirende Bestandtheile der Grundstticke
sein sollen, so erscheinen die Grundstiicke selbst als zusam-
mengesetzte Sache, welche aus einem Stiick Land und diesen
Rechten bestehen ?)

Sollte nun aber trotz des eben Gesagten das Fischerei-
recht dennoch als wirklicher integrirender Bestandtheil der
Grundstiicke betrachtet werden, oder sollte dasselbe einfacher

JBemHua“ nicht ,noseseasHsn” npasa wiedergegeben. cf. auch Erd-
mann B. 1V, § 334 S. 203 Anm. 1.

1} Diese Regel ist nicht zu verwechseln mit den Bestimmungen
der Art. 883 und 896, nach denen die den Rittergiitern ausschliesslich
zustehenden Realrechte bei der Veriausserung einzelner Theile des
Gutes auf diese nicht iibertragen werden.

5. 2) Vergl. Erdmann B. 1§31 1 B III § 114 u. 117.

3) Vergl. Windscheid B 1 § 137 u. 138
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Bestandtheil oder Pertinenz der Letzteren sein, so wirde
daraus noch keineswegs folgen, dass dasselbe gemiss Art. 538
nun auch in allen Beziehungen eine koérperliche Sache ge-
worden ist, denn ein Recht kann nie aufhéren an und far'
sich eine unkorperliche Sache, etwas blos Gedachtes zu sein.
Das Recht kann nur in so weit als koérperliche Sache behan-
delt werden, als es als Bestandtheil einer koérperlichen Sache
in Frage kommt und das rechtliche Schicksal der Hauptsache
theilt'). So weit aber an dem Rechte selbst irgendwelche
selbstandige Rechte bestellt werden sollen, kann dasselbe nur
als unkorperliche Sache gelten, denn, wenn es auch Bestand-
theil einer korperlichen Sache ist, so kann es doch nicht sein
Wesen ganz verlieren und erhilt nie einen Korper. Aus
Art. 1116 ist zu ersehen, dass wenn eine Servitut an einem
Grundstiick bestellt wird, dieselbe nur an den Theilen oder
Zubehorungen desselben haftet, an denen dieselbe ihrer Natur
nach ausgeitbt werden kann. Wird nun eine Fischereiservitut
bestellt, so haftet sie bloss am Gewaisser, nicht am Grund-
stiick selbst. Es ist daher selbstverstindlich, dass wenn das
Grundstiick kein Gewdsser hat, an demselben auch keine
Fischereiservitut bestellt werden kann. Obgleich nun zu den
Grundstiicken, welche das Fischereirecht im Meer oder in
einem andern offentlichen Gewisser haben, keine Gewdsser
gehoren, sollen an denselben nach Giirgens’ Ansicht den-
noch Fischereiservituten bestellt werden kénnen und zwar an
dem diesen zustehenden Fischereirecht im Zusammenhang
mit dem Grundstiick selbst. Nach der im Art. 1116 enthal-
tenen Regel diirfte aber in diesem Fall die Servitut nicht an
dem Grundstiick selbst, sondern nur an dem Fischereirecht

1) Windscheid erklart (B. I § 137) Anm. 2), man miisse sich
nur vor dem Irrthum hiten, als ob das Gedachte (Unkérperliche),
wenn es vom Rechte als Sache, d. h. als Gegenstand von Rechtsver-
hiltnissen behandelt wird., wenn auch sofort in allen Stiicken unter
die gleichen Grundsitze gestellt wiirde, wie die kérperliche Sache.
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desselben haften, das Fischereirecht wiirde also hier selbstin-
dig als Recht, d. h. als unkorperliche Sache in Frage kommen
und daher die Bestellung einer Fischereiservitut an diesem
Recht unméglich sein.

Aber selbst wenn wir mit Glirgens annehmen witrden,
dass das Fischereirecht in 6ffentlichen Gew#ssern nach Art. 538
wirklich in allen Beziehungen eine korperliche Sache gewor-
den ist, so wiirde dieses dennoch nicht geniigen; denn wenn
dasselbe auch eine korperliche Sache sein soll, so ist es doch
dadurch noch lange kein Gewaisser geworden, ein solches ist
aber fur die Bestellung einer Fischereiservitut begrifflich un-
umginglich néthig; daher denn selbst bei der Girgens-
schen Auffassung des Art. 538, die Moglichkeit begrifflich
ausgeschlossen ist, dass die Adjacenten an ihrem Fischerei-
recht in offentlichen Gewissern eine Fischereiservitut zu
Gunsten dritter Personen bestellen.

Abschnitt IV.

Widerlegung der Behauptung, dass die Fliisse von
ihren Ufern und den angrenzenden Grundstiicken un-
trennbar sind.

Nach rémischem Recht waren alle bestdndig fliessenden
Flisse (flumina perennia) offentlich (res publicae) und konnten
nicht Gegenstand des Privateigenthums sein. Das Flussbett
war daher als integrirender Bestandtheil des Flusses gleich-
falls res publica und konnte gleichfalls nicht im Privateigen-
thum der Adjacenten stehen'). Das Wesen des offentlichen

1) cf. § 2 Inst. de rer. div. 2, 1, L 30 § 2, L 7 § 5 Dig de acq.
rer. dom. 41, 1, L. 1 § 7 Dig de fluminibus 43, 12, L1 § 1 u. 2
flumine publ. 43, 14.



Flusses und des Flussbettes, als nicht im Privateigenthum
stehender Sachen, veranlasste die Romer in Bezug auf die in
einem Flusse entstandene Insel und das verlassene Flussbett
folgende Regeln zu schaffen:

1) Die insula in flumine publico nata wird von dem an-
schliessenden Grundeigenthiimer erworben.

2) Wenn ein offentlicher Fluss sein bisheriges Bett ver-
l4sst, so wird das neue Bett, welches er sich macht, res pub-
lica, das verlassene Flussbett geht dagegen ins Eigenthum
des Adjacenten iiber.

3) Kehrt der Fluss spiter in sein altes Bett zuriick, so
gehort das verlassene neue Bett nicht demjenigen, welcher
das Land besass, bevor der Fluss es occupirte, sondern wird
von den Adjacenten erworben').

Diese Regeln erkldren sich, wie gesagt, nur aus der
Thatsache, dass die 6ffentlichen Fliisse und deren Bett nach
romischem Recht nicht im Privateigenthum stehen, also auch
nicht den Adjacenten gehéren konnten. Nur aus diesem
Grunde verliert der Eigenthimer sein Recht an dem vom
Flusse dauernd occupirten Lande, dasselbe wird res publica.
Das alte Eigenthum lebt auch dann nicht wieder auf, wenn
der Fluss dieses neue Bett wieder verldsst, sondern das ver-
lassene Bett wird, da nunmehr der Grund fiir die Oeffent-
lichkeit desselben in Wegfall gekommen und dasselbe nicht
mehr integrirender Bestandtheil des offentlichen Flusses ist,
von den Eigenthtimern der Ufergrundsticke als zu ihren
Grundstiicken hinzugetretenes Land jure accessionis erworben.

Unser Provincialrecht?) hat diese rémisch-rechtlichen
Regeln fir die offentlichen, d. h. nicht im Privateigenthum
stehenden Fliisse im vollen Umfang recipirt und noch ausser-

1) L 1§ 6u 7D. de fluminibus 43, 12, § 22 u. 23, Inst. de rer.
div. 2, 1.
2) Art. 759 f.
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dem auf die Privatfliisse ausgedehnt. Es sollen daher auch
bei Privatflissen die Adjacenten die in denselben entstandene
Insel, sowie das verlassene Flussbett erwerben. Da es sich
nun hier ausdriicklich um einen Eigenthumserwerb an
dem Flussbett resp. dem in Gestalt einer Insel an die Ober-
fliche getretenen Theil desselben handelt, so versteht es sich
von selbst, dass nach Ansicht des Gesetzgebers das Flussbett
nicht eo ipso im Eigenthum der Adjacenten steht, diese also
nicht nothwendig Eigenthiimer des Flusses zu sein brauchen').
Die unmittelbare Consequenz der erwihnten Bestimmung des
Provincialrechts ist daher die, dass entweder Fluss und so-
mit auch Flussbett im Eigenthum einer dritten Person stehen
konnen, welche zu Gunsten der Adjacenten ihr Eigenthum
am Flussbett ganz oder theilweise verliert, oder dass insula
nata und alveus derelictus (d. h. das Flussbett) als herrenlos
(res nullius) zu betrachten sind. Von diesen beiden méglichen
Consequenzen hat das Provincialrecht die erstere erw#hlt, in-
dem es im Art. 868 Punct 2 ausdriicklich erklart, dass der
Erwerb der insula nata und des alveus derelictus durch den
Adjacenten wider den Willen des Eigenthiimers des Fluss-
bettes geschieht, welcher sein Eigenthum zu Gunsten der
Adjacenten verliert. Art. 868 Punkt 2 lautet: ,Wider Willen
des Eigenthiimers hort das Eigenthum auf in allen Fallen,
wo das Eigenthum von einem Andern, namentlich durch Ver-
bindung (b), sowie durch Ersitzung erworben wird.“ Als
Quelle dieser Bestimmung werden unter dem Text des Art. 868
unter Lit. b die Art. 759 ff. angefiihrt, in denen die Regeln
liber den Erwerb der Insel und des verlassenen Flussbettes
enthalten sind.

Diesen Standpunkt des Provincialrechts, der aus klaren
gesetzlichen Bestimmungen hervorgeht, habe ich in meiner

1) Die Adjacenten werden ja haufig auch Eigenthimer der Pri-
vatflisse sein, sie brauchen es aber nicht zu sein.

8%
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Schrift eingenommen und folglich auch keine Veranlassung
gehabt die Trennung der Flisse von ihren Ufern auszu-
schliessen, denn wire diese unzulissig, so wiirden die insula
nata und der alveus derelictus nicht von den Adjacenten er-
worben werden konnen, sondern wiren eo ipso ihr Eigen-
thum ').

1) Giirgens behauptet S. 17 Anm. 1, ich hitte diese Ansicht
spéter wieder aufgegeben und damit selbst die rechtliche Untrennbar-
keit der Fltisse von ihren Ufern anerkannt. Diese Meinung begriindet
Girgens damit, dass ich mich bei Gelegenheit der Besprechung ei-
nes Erkenntnisses des Rigaschen Rathes den Kup ffer'schen Aus-
fihrungen angeschlossen, welche nach seiner Ansicht in dem Satze
gipfeln, dass wenn ein Eigenthumsrecht am Fluss gesondert vom
Eigenthumsrecht am Ufergrundstiick angenommen werde, der Eigen-
thiimer des Flussbettes auch eo ipso das Eigenthum an der insula
nata habe und es nicht an den Uferbesitzer verliere. Diese Behaup-
tung beweist, dass Girgens die Argumentation Kupffer's und
des Rathes missverstanden hat. Der Rath argumentirt folgender-
massen: Der Grundzinsherr habe im gegebenen Falle Eigenthum am
Grundstiick und an dem dazugehérenden Fluss. Die Berechtigung
des Grundzinsmannes das Grundstiick im vollsten Sinn gleich dem
Eigenthtimer zu nutzen, beziehe sich aber immer nur auf das Grund-
stiick selbst, welches auf Grundzins vergeben ist, nicht aber iber die
Grenze desselben hinaus, moge es sich hier um Land oder Wasser
handeln. Was ausserhalb der Grenze des Grundstiicks liege, gehére
nicht zum Grundstiick und sei daher nicht ins Grundzinsverhiltniss
tibergegangen. Der Fluss sei somit im vollen unbeschrinkten Eigen-
thum des Grundzinsherrn verblieben und dtirfte nicht vom Zinsmann
genutzt werden, da das dominium utile des Zinsmannes nur bis zur
Wassergrenze reiche. Gegen diese Argumentation des Rathes wen-
det Kup ffer ein, dass wenn diese Ansicht des Rathes richtig wire,
die Insel, welche einem auf Grundzins vergebenen Grundstiick nach
Art. 760 und 761 zuwachse, nicht allein ins Obereigenthum, sondern
auch ins Nutzungseigenthum des Grundzinsherrn fallen musste, da ja
das Nutzungseigenthum des Zinsmanns nur bis an das Wasser des
Flusses reichen solle. Dieses wiirde aber Art. g9 und 1325 wider-
sprechen, nach welchen der Zinsmann das dominium utile an der in-
sula nata erwerbe, wihrend der Grundzinsherr nur das Obereigenthum
daran habe. Hieraus sei zu ersehen, dass das Nutzungseigenthum des
Zinsmannes auch den Fluss und dessen Bett ergreife. Aus diesen
Ausfiihrungen geht nun zweifellos hervor, dass Kupffer der An-
sicht ist, der Zinsherr miisste, wenn die Meinung des Rathes richtig
wire, die insula deswegen erwerben, weil er Obereigenthiimer des
Grundstiicks ist, dem die Insel zuwichst und weil ihm in dieser
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Ohne sich in irgend einer Weise mit dem von mir in
meiner Schrift citirten Art. 868, sowie mit dem Umstande,
dass nach Art. 759 ff. immer nur ausdriicklich vom Er-
werbe der insula nata und des alveus derelictus durch die
Adjacenten jure accessionis die Rede ist, auseinanderzusetzen,
zieht Girgens aus dem Umstande, dass das Provincial-
recht die romisch-rechtlichen Regeln tber die insula nata
und den alveus auf die Privatflisse ausdehnt, eine ganz an-
dere Consequenz und behauptet, dass in Folge dieser pro-
vincial-rechtlichen Bestimmung Flisse von ihren Ufern und
den Ufergrundstiicken nicht getrennt verdussert werden dir-
fen; der Besitzer der Ufergrundstiicke musse unbedingt auch
Eigenthiimer des Flusses und somit auch des Flussbettes
um deswillen sein, weil sonst kein Rechtsgrund fiir die Er-
werbung der Flussinsel und des verlassenen Flussbettes vor-
liegen wiirde. Sei der Adjacent aber unter allen Umstinden
auch Eigenthiimer des Flussbettes, so miisse er Eigenthiimer
desselben bleiben, auch wenn dieses eine andere Form (in-
sula nata, alveus derelictus) annihme'). Die Unhaltbarkeit

Eigenschaft selbstverstandlicher Weise alle die Rechte und Vortheile
des Grundstiicks gehéren, die nach dem Gesetz dem Grundzinsmanne
nicht zustehen, nicht aber weil er voller Eigenthimer des Flusses ist.
Girgens vergisst ganz, dass der Grundzinsherr ja Obereigenthimer
des Grundstiicks ist. Sein Einwand ist somit bedeutungslos.

1) Aus Girgens Schrift ist nicht klar zu ersehen, ob er die
Untrennbarkeit der Fliisse von ihren Ufern aus dem Umstande fol-
gert, dass das Provincialrecht die Regeln tber die insula nata und
den alveus derelictus (iberhaupt auf die Fliisse anwendet, obgleich
dieselben im Gegensatz zum rémischen Recht seiner Ansicht nach
alle im Privateigenthum stehen, oder aus dem Umstande, dass das
Provincialrecht diese Bestimmungen auf die Privatflisse ausdehnt.
Seite 16 und 27 erklart Girgens, dass das Provincialrecht die er-
wihnten Bestimmungen auf die ,Privatflisse ausdehnt und ,dadurch
deren rechtliche Untrennbarkeit von den angrenzenden Grundstiicken
statuirt hat. Daraus wiirde nothwendig folgen, dass nur die Privat-
gewisser (im Gegensatz zu den Sffentlichen) von ihren Ufern untrenn-
bar sind, nicht aber alle Flisse. S. 21 spricht Giirgens ferner da-
von, dass ,in Folge dessen, dass das Provincialrecht die Grundsétze
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der Gurgens’schen Ansicht, welche dem klaren Wortlaut
des Gesetzes widerspricht, ergiebt sich noch aus folgender
Erwigung: Der alveus derelictus und die insula nata sind
entweder als neu entstandene Sachen?!) zu betrachten oder
sie sind identisch mit dem Flussbett, wobei die Insel als zu
Tage getretener Theil des Letzteren erscheint. Im ersteren
Fall kénnten die insula und der alveus derelictus entweder
als herrenlos?) oder als dem Eigenthtimer des Flussbettes,
aus dessen Material sie gewissermassen entstanden sind, ge-
horig betrachtet werden. Sind sie identisch mit dem Fluss-
bett, so konnten sie gleichfalls entweder res nullins oder
Eigenthum des Flussbettbesitzers sein. Die insula nata und
der alvens derelictus konnten daher unter allen Umstinden
a) entweder als res nullius oder b) als Eigenthum des Fluss-
bettbesitzers aufgefasst werden.

ad a. Res nullius konnen sie deshalb nicht sein, weil
sonst das Flussbett und somit auch der Fluss selbst herren-
los wiren, da das Bett integrirender Bestandtheil des Flusses
ist und seine Herrenlosigkeit auch auf die Herrenlosigkeit
des Flusses deuten, dieses aber dem Provincialrecht nicht ent-
sprechen wiirde (Art. 1013 u. 868). Aber selbst wenn wir
dieselben als herrenlos betrachteten, so wiirden die Adjacen-

tiber die insula nata, den alveus derelictus und die Alluvion auf die
im Privateigenthum stehenden Fliisse ausdehnt, die letzteren rechtlich
untrennbar von ihren Ufern geworden sind.“ Da die Privatflisse das
Gegentheil von den offentlichen Flissen bilden und da Girgens
constant den Ausdruck ,ausdehnen” gebraucht, misste man wohl an-
nehmen, dass er der Meinung ist, das Provincialrecht habe die rémisch-
rechtlichen Bestimmungen fiir die 6ffentlichen Flusse voll und ganz
recipirt und ausserdem noch auf die Privatfltisse ausgedehnt. Damit
wirde ja aber Gilirgens indirect zugeben, dass das Provincialrécht
unter einem 6ffentlichen Fluss dasselbe versteht, was das rémische
Recht darunter verstand, dieses wiirde aber seiner Ansicht, dass
6ffentliche Fliisse nach Provincialrecht im Privateigenthum der Adja-
centen stehen, strict widersprechen.

1) So Windscheid B. I § 18s.

2) Siehe Bunge Privatrecht § 79a und 1zo.



39

ten dieselben jure accessionis als herrenlose Sachen erwerben
und es wiirde nicht die mindeste Veranlassung fiir die An-
nahme vorliegen, dass zu diesem Erwerbe das Eigenthum am
Flussbette nothig sei.

ad. b. Sind dagegen Insel und verlassenes Flussbett
Eigenthum des Flussbettbesitzers und miisste das Bett und
somit auch der Fluss, wie Giurgens verlangt, unbedingt
Eigenthum der Adjacenten sein, so wdiren letztere eo ipso
Eigenthiimer der insula und des alveus derelictus und es wire
unmoglich von einem Erwerbe jure accessionis, d. h. durch
Hinzutritt zum Grundstiick des Adjacenten zu sprechen’).

Die Unrichtigkeit der Giirgens’schen Behauptung
wird ferner durch die Thatsache bewiesen, dass das romische
Recht den Erwerb der insula nata und des alveus derelictus
durch den Adjacenten nur bei den sffentlichen Fliassen kannte,
deren Flussbett, wie die Quellen ausdriicklich erkliren, nicht
im Privateigenthum der Adjacenten stand, sondern res publica
war. Wenn trotzdem, oder richtiger gesagt, gerade dess-
wegen dieser Erwerb stattfand, so lag der Grund eben nicht
darin, dass das vom Wasser bedeckte Flussbett Eigenthum
der Adjacenten war?). Es wirde daher bei den nicht im
Privateigenthum stehenden offentlichen Flissen die Giir-
gens’sche Ansicht jedenfalls dem romischen Rechte, dessen
Bestimmungen das Provincialrecht recipirt hat, widersprechen

1) ,Die Entscheidung der Frage, ob die Flisse von ihren Ufern
getrennt veriussert werden kénnen, hat in Livland eine ziemlich grosse
practische Bedeutung, denn die Gutsbesitzer haben sich hier vielfach
durch Ziehen des rothen Striches auf dem Bauerlande die Flisse ohne
Ufer als zum Hofesland gehorig vorbehalten und nicht verkauft. Ist
nun die Girgens'sche Ansicht richtig, so wiirde dieser Vorbehalt
nichtig sein und das Eigenthum an den Flussen wire auf die bauer-
lichen Besitzer iibergegangen.

2) cf. Heinricci, Zur Lehre vom Inselerwerb in Iherings
Jahrbichern fir die Dogmatik XIII. B. Neue Folge 1. B. S. 63.

Entsch. des Reichsgerichts in Civilsachen. B. 4 S. 250.

Seuffert’s Archiv, neue Folge, V. B. 1880. S. 2j0.
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und daher unhaltbar sein. Giirgens miisste seine Ansicht
somit auf die Privatflisse beschrinken. Um dieser Schwie-
rigkeit aus dem Wege zu gehen erklirt er jedoch, dass auch
die offentlichen Fliisse nach Provincialrecht im Gegensatz
zum romischen Recht im Privateigenthum der Adjacenten
standen, dass alle Fliisse Gegenstand des Privateigenthums
seien und unter allen Umstinden den Adjacenten gehéren
missten. Die Unhaltbarkeit dieser Behauptung ist bereits im
III. Abschnitt dieser Abhandlung nachgewiesen worden und
wird noch speciell durch die Bestimmung der Art. 760 dar-
gethan. Dieser Artikel, als dessen Quelle die von dem Insel-
erwerb in offentlichen Fliissen handelnden Stellen des corpus
juris angefiihrt sind, sagt ausdriicklich, dass sowohl in einem
offentlichen, als auch privaten Fluss die Insel von den An-
liegern erworben wird'). Da das Provincialrecht hier nicht
im Allgemeinen von den Flussen spricht, sondern ausdriick-
lich zwischen o6ffentlichen und privaten Fliissen unterseheidet
und als Quelle die blos fiir die offentlichen Fliisse geltenden
romischrechtlichen Bestimmungen anfithrt, und da ferner es
sinnlos gewesen wire, hier einen Unterschied zwischen 6ffent-
lichen und privaten Flissen zu machen, wenn beide im Pri-
vateigenthum stinden, d.h.in dem hier allein wichtigen Punkt
gleich wiren, so muss wohl angenommen werden, dass das
Provincialrecht fiir die o6ffentlichen Fliisse voll und ganz die
rémisch-rechtlichen Bestimmungen recipirt, wie das ja auch
Bunge?) behauptet und dieselben auf die Privatfliisse aus-
gedehnt hat®). Dann ergiebt es sich aber von selbst, dass
die offentlichen Gewisser nach Provincialrecht ebenso wenig
im Privateigenthum stehen wie im rémischen Recht, sondern

1) cf. den russischen Text dieses Artikels, der ausdriicklich sagt
dass die offentlichen Fliisse nicht im Privateigenthum stehen.

2) cf. Privatrecht § 136 u. 120.

31 cf. Girgens Schrift S. 16 u. 27.
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res publicae sind, denn der Inselerwerb in einem im Privat-
eigenthum stehenden Flusse, wie ihn das Provincialrecht kennt,
und der Inselerwerb in einem o&ffentlichen Flusse, wie ihn
das romische Recht lehrt, sind wegen Verschiedenheit des
Rechtsgrundes ganz verschiedene Institute. Das rémische
Recht hat die Regeln iiber die insula nata und den alveus
derelictus aus dem Wesen der offentlichen Fliisse geschaffen.
Hat das Provincialrecht nun diese rémisch-rechtlichen Normen
fiir seine offentlichen Flusse recipirt, so muss es auch unter
offentlichen Flussen das verstehen, was das rémische Recht
darunter verstand. Giirgens’ Ansicht wire daher in jedem
Fall bei den ¢ffentlichen Fliissen unhaltbar.

Betrachten wir niher die Giir g en s’sche Argumentation,
so-sehen wir, dass dieselbe auf einer falschen Basis ruht. Um
die Frage der Eigenthumsverhiltnisse an privaten Gewdssern
und der Theilbarkeit derselben zu losen, greift Girgens
aufs romische Recht zurtick!) Das rémische Recht habe keine
speciellen Bestimmungen tiber das Eigenthum und die Theil-
barkeit der Gewd#sser, sondern sage ausdriicklich, dass die
allgemeinen Grundsitze hier anzuwenden seien. Nach den
allgemeinen Grundsitzen seien Ufer und Bett eines Gewdssers
Theile des Grund und Bodens und als solche rechtlich von
einander trennbar, folglich konne das Bett getrennt vom Ufer
verdussert werden. Das Wasser unterliege hierbei nach dem
Satz: semper superficies solo cedit, den Rechtsgrundsitzen des
Bettes, in dem es fliesst oder steht, mithin kénne das Bett
mit dem Wasser zusammen getrennt vom Ufer verdussert
werden. Das Eigenthum am Boden bestimme daher das Eigen-
thum am Wasser. Bei den nicht im Privateigenthum stehen-
den offentlichen Fluissen sei jedoch nicht der Grund und Boden
das dominirende Element, sondern die nach einer bestimmten
Richtung fliessende geschlossene Wassermasse. Diese und

1) S. 10 u. 1I.
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das Flussbett bildeten zusammen eine Sache fur sich, in der,
so lange die Verbindung besteht, das Flussbett als Rechts-
object aufgegangen sei. Diese Sonderstellung der Fliisse gehe
aus den Bestimmungen tber die insula nata und den alveus
derelictus hervor, denn der Eigenthiimer, auf dessen Lande
der Fluss sich ein neues Bett mache, erwerbe nicht den Fluss,
sondern sein Eigenthum am Lande gehe im Gegentheil ver-
loren. Das Provincialrecht habe die rémisch-rechtlichen Regeln
uber die Privatgewisser im Allgemeinen recipirt. Da es aber
die Flisse zu den Privatgew#ssern zihle und auf dieselben
dennoch die rémisch-rechtlichen Regeln tber die insula nata
und den alveus derelictus anwende'), so miisse von den
romisch-rechtlichen Normen fiir die Privatgewisser, dass nam-
lich 1) das unverriickbar bestindige Eigenthumsobject das
Wasserbett (als Theil des Grund und Bodens) sei, dessen
Schicksal das Wasser nach der Regel superfinis cedit solo
theile und 2) dass das Wasserbett mit dem Wasser rechtlich
vom Ufer getrennt werden kénne, die eine oder die andere
in Bezug auf die Flusse fallen gelassen werden, und zwar
miisse dieses, wie Gurgens meint, fraglos mit der zweiten
Norm geschehen, was zur Folge habe, dass die Fliisse von
ihren Ufern untrennbar seien. Der logische Fehler in der
Gurgens’schen Deduction besteht nun darin, dass er am
Schluss seiner Argumentation das unberiicksichtigt ldsst, was
er am Anfang derselhen selbst als Regel aufgestellt. Er sagt,
dass nach rémischem Recht in Folge der Bestimmungen iiber
die insula nata und den alveus derelictus bei den Flissen das
dominirende Element nicht der Grund und Boden, sondern
die Wassermasse gewesen sei. Obgleich nun diese selben
Bestimmungen iiber die insula nata und den alveus derelictus
auch nach Provincialrecht bei Fliissen Platz greifen, ldsst

1) S. 16. 'Wie bereits bemerkt, ist dieser Gedanke bei Gir-
gens unklar und widerspruchsvoll ausgedriickt.
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Giurgens bei Letzteren nach Provincialrecht nicht dieselbe
Folge eintreten wie im rémischen Recht, es soll hier das do-
minirende Element nicht die Wassermasse, wie im rémischen
Recht, sondern der Grund und Boden sein. Warum dieselbe
Ursache nicht dieselben Wirkungen nach rémischem und nach
Provincialrecht haben soll, ist in der Giirgens’schen Schrift
nicht gesagt.

Wir miissen nun nicht die zweite, sondern die erste der
oben erwihnten beiden Regeln des rémischen Rechts fiir die
Fliisse in Anbetracht der Bestimmungen tiber die insula nata
und den alveus derelictus fallen lassen und dann ergeben sich
zwei Moglichkeiten: entweder der Eigenthtimer des Flusses
ist nicht auch zugleich Eigenthiimer des Flussbettes, sondern
dieses ist res nullius oder er ist es wohl und verliert sein
Eigenthum an den die Insel und das verlassene Flussbett jure
accessionis erwerbenden Adjacenten. Das Provincialrecht hat,
wie gesagt, die zweite Moglichkeit erw#hlt, die erste Mog-
lichkeit wiirde die Herrenlosigkeit der Fliisse zur Folge haben,
was dem Provincialrecht nicht entsprechen wiirde. Endlich
muss noch Folgendes bemerkt werden. Giirgens bezeich-
net die Flusse als einfache unwesentliche Theile der Grund-
stiicke, die aber wie integrirende Bestandtheile derselben zu
behandeln seien. Diese Ansicht scheint mir logisch nicht zu-
lassig zu sein. Theil ist ein Stiick einer Sache, welches
selbstindiges Object von Rechten sein kann. Der Theil kann
daher seinem Wesen nach stets vom Ganzen abgetrennt wer-
den. Dieses findet nur dann nicht statt, wenn er zum Wesen
des Ganzen gehort, sog. integrirender Bestandtheil ist. Ge-
hort er nicht zum Wesen der Sache, so muss er immer ab-
getheilt werden konnen, das liegt in seiner Natur. Giir-
gens behauptet nun, die Flisse gehorten nicht zum Wesen
der Grundstiicke, seien aber dennoch untrennbar, weil die
Insel dem Adjacenten gehéren solle und dieses nur dann mog-
lich sei, wenn das Flussbett und folglich auch der Fluss ihm
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gehorten. Hieraus wiirde aber hervorgehen, dass der Fluss
dennoch zum Wesen des Grundstiicks gehort, da dessen Be-
sitzer nach der Giir g ens’schen Ansicht unter allen Umst4n-
den die Flussinsel und der alveus gehtren sollen und dieses
nur geschehen kann, wenn er auch den Fluss besitzt. Es
wiirde also die Consequenz der Giir gens’schen Ansicht die
sein, dass der Fluss integrirender Bestandtheil des anschliessen-
den Grundstiicks ist, dieses aber dirfte unhaltbar sein?).

Wir miissen endlich an dieser Stelle nochmals auf eine
Unrichtigkeit in der Giirgens'schen Deduction zuriick-
kommen.

Giurgens behauptet, wie wir gesehen haben, das Pro-
vincialrecht habe fiir die Rechtsverhiltnisse an Privatgewds-
sern die romisch-rechtlichen Regel recipirt, dass Letztere nach
den Grundsitzen des Grund und Bodens zu behandeln seien,
das unverriickbar bestindige Eigenthumsobject sei das Wasser-
bett als Theil des Grund und Bodens, und das Wasser folge
dem Schicksal des Wasserbetts nach der Regel superficies
cedit solo.

Dass diese Regeln bei Flissen nicht Platz greifen, haben
wir bereits gesehen; dass diese Bestimmungen sich aber auch
auf die andern Gewisser (Seen, Teiche, Béiche) nicht beziehen,

1) Giirgens behauptet (S. 27), das Provincialrecht habe nach
dem Vorbilde der preussischen Gesetzgebung (Gesetz vom 28. Febr.
1843) die Untrennbarkeit der Privatflisse von ihren Ufern verordnet.
Dieses Gesetz, welches im Zusatz zum § 43 des XV Tit. des II. Th,
des Allg. pr. L. R. enthalten ist, ist sehr unklar. cf. Commentar zum
Allg. pr. L. R. von Koch, B. 4 S. 789 Anm. 42 und S. 797 Anm. 68,
Das Erkenntniss des O. Trib. IV vom 16 Juli 1857 ist fiir die Trenn-
barkeit, das Erkenntniss des O. Trib. II vom 6. October 1864 ist dagegen
(Striethorst Archiv 25, S. 357 und 52, S. 113). Girgens giebt selbst
zu (S.27), dass das allg. pr. L. R. vor 1843 die Trennbarkeit der Ufer
von den Flissen annahm. Da das allg. pr. L. R. aber stets den Er-
werb der insula nata und des alveus derelictus durch die Adjacenten
sowohl in 6ffentlichen als privaten Flissen zuliess (I Th. Tit. 9 § 244,
245 und 270}, so ist es klar, dass diese Bestimmungen nicht die Un-
trennbarkeit der Fliisse von den Ufern nothwendig bewirken.
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geht klar aus Art. 1012 und 1013 hervor, in denen der Grund-
satz ausgesprochen ist, Gewisser gehoren denen, deren Grund-
stiicke sie bespiilen oder durchschneiden. Da hier nicht die
Einschrinkung hinzugefiigt ist, ,falls das Wasserbett nicht an-
deren Personen gehort, so muss angenommen werden, dass
das Eigenthum an dem Lande, auf welchem das Wasser sich
befindet, nicht entscheidend ist fir die Frage des Eigenthums
am Gewisser, sondern nach diesen Artikeln ist ebenso wie
bei Fliissen das dominirende Element das Wasser, was schon
rein formell durch den Ausdruck ,besptilen angedeutet wird.
Die Privatgewisser gehoren ohne Ausnahme in dubio den-
jenigen Personen, *deren Grundstiike sie durchschneiden oder
bespiilen, nicht denen, auf deren Grund und Boden sie sich
befinden.

Um seine Behauptung, dass bei Privatgewissern der
Grund und Boden das Ausschlaggebende sei und das Wasser
als superficies den Rechtsgrundsitzen des Wasserbettes unter-
liege, in Einklang mit den Art. 1012 und 1013 Zzu bringen,
argumentirt Girgens folgendermassen'):

Das Bett des Gewissers sei ein Theil der dasselbe um-
schliessenden Grundstiicke und da es mit ihnen kérperlich
zusammenhinge, so gehdre es zusammen mit der superficies
d. h. dem Wasser, ,zunichst den Eigenthumern dieser Grund-
sticke. Dieses sei der Grund fir die Bestimmung der Art.
rorz und 1o13. Es entsteht nun die Frage, welche Bedeu-
tung hat der ginzlich unbestimmte Ausdruck ,zunichst”?
Dariiber giebt uns Giirgens keinen Aufschluss. Es entsteht
ferner die Frage: wie wird denn Giirgens den Fall con-
struiren, bei welchem der klare Nachweis erbracht ist, dass
das vom Wasser bedeckte Land (das Bett) nicht den Eigen-
thiimern der dasselbe umschliessenden Grundstiicke gehort?).

1) S. 24 u. 25.
2) Nehmen wir z. B. an,, ein See breche in Folge irgend welcher
Naturereignisse durch und ergiesse sich in eine Thalniederung.
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Die Thatsache, dass ein Grundstiick von anderen umgeben
ist, sagt ja noch keineswegs, dass dasselbe unbedingt den
Eigenthtimern der umschliessenden Grundstiicke gehéren muss,
denn sonst miissten auf der ganzen Erde alle Grundstiicke
einherrig sein, da der korperliche Zusammenhang des Grund
und Bodens ein itber die ganze Erde fortlaufender ist und
jedes Grundstiick von anderen umschlossen wird. Sollte in
dem eben angefithrten Fall die von Giirgens aufgestellte
Regel gelten, dass das Eigenthumsobject das Wasserbett, das
Wasser aber blos die superficies sei, so wiirde das Gewésser
nicht den Adjacenten, sondern dem Eigenthiimer des Grund
und Bodens gehéren. Dieses wiirde aber dem klaren Sinn
der Art. 1012 und 1013 widersprechen!

Gurgens entscheidet somit garnicht die Frage prin-
cipiell, denn er geht von dem Specialfall aus, dass das Bett
gerade den Adjacenten gehorte und schliesst aus diesem einen
Fall allgemein, dass das Gewdsser den Adjacenten deswegen
gehort, weil ihnen der Boden gehérte. Es braucht aber, wie
gesagt, nicht in jedem Fall der Boden, auf dem das Gewisser
steht, als solcher dem Adjacenten zu gehdren; wenn er ihm
gehort, so ist es ein Zufall, aus dem keine allgemeinen Schliisse
auf die Rechtsverhiltnisse zwischen Gewaisser und anliegen-
den Grundstiicken gezogen werden diirfen. Bei den Fliissen
wiirde Girgens mit seiner Theorie, dass das unver-
riickbar bestindige Eigenthumsobject das Wasserbett ist
und die Wassermasse als superficies den Schicksalen des
Bettes folgt, erst recht in ein Dilemma gerathen, denn 1) ent-
halt Art. 764 des Provincialrechts die Bestimmung, dass der
sich ein neues Bett machende Fluss nicht dem gehért, auf
dessen Land dieses Bett sich befindet, und 2) ist ein gemein-
schaftlicher Fluss, wie wir im folgenden Abschnitt sehen
werden, nicht realiter unter die Adjacenten getheilt, so dass
auch kein unverriickbar bestindiges Eigenthumsobject
in dem Bette erblickt werden kann.
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Ich muss endlich noch darauf hinweisen, dass nach Art.
1o12 und 1013 die Flisse den ubrigen Gewissern vollstindig
gleichgestellt sind; alle gehéren den Adjacenten. Da nun
einerseits bei Flissen fraglos die Regeln nicht gelten, dass
das Bett allein Object des Eigenthums ist und das Wasser
dem Grund und Boden folgt, und da andererseits die Flisse
den Adjacenten gehéren, so muss angenommen werden, dass
diese Regeln bei den iibrigen Gewissern auch nicht Anwen-
dung finden, da Letztere, ebenso wie die Flusse, den Adja-
centen und nicht dem Eigenthtimer des Grund und Bodens,
gehoren. DieRegel: Gewisser gehoren den Adjacenten, kann
nicht die Consequenz zweier einander widersprechender Grund-
sdtze sein, nidmlich fiir die Fliisse des Grundsatzes: domini-
rendes Element ist das Wasser, fiir die tbrigen Gewisser
des Grundsatzes: dominirendes Element ist der Grund und
Boden. Das ist unmoglich. Die rémisch-rechtlichen Bestim-
mungen finden also in Anbetracht der Art. ror2 und ror3
bei den Privatgewd#ssern nach Provincialrecht keine Anwen-
dung. Ferner muss noch darauf hingewiesen werden, dass
G tir gens’ Ansicht, das Eigenthum an Privatgewissern werde
durch das Eigenthum am Wasserbett bestimmt, seiner An-
schauung, dass die gemeinschaftlichen Gewd#sser nach Art. 1013
als realiter unter die Adjacenten getheilt zu betrachten sind,
widerspricht. Nach Art. 1013 kénnten die den Adjacenten
gehorigen realen Theile nur diejenigen Theile der Gewasser
sein, welche die Grundstiicke der Adjacenten ,durchschneiden
oder bespiilen“. Diese realen Theile') wiirden aber durchaus
nicht immer mit den Theilen der Gewisser zusammenfallen,
die den Adjacenten gehéren wiirden, wenn der Satz Geltung
hitte, dass das Eigenthum am Boden das Eigenthum am
Wasser (superficies cedit loco) bewirke.

1) Wenn man sie tiberhaupt feststellen konnte. cf. Abschnitt V.
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Folgende Abbildung mége dieses erldutern:

P ‘ - q

Das innerhalb des Vierecks p q s r belegene Land wird
vom Wasser eines Sees bedeckt. Dieses Land besteht aus
Stiicken, die dem Adjacenten A und dem D gehéren. A grenzt
mit der Linie p q an den See, B mit der Linie p r, E mit
den Linien r s und s q, D dagegen garnicht. Nach Giir-
gens’ Ansicht, dass der Satz superficies cedit solo hier zu
gelten habe, miisste A nur dasjenige Seestiick gehoren, welches
auf seinem Lande v y z w sich befindet, nach Giirgens’
Theorie aber, dass der See nach Art. 1013 realiter unter die
Adjacenten getheilt ist und jedem Adjacenten der Theil ge-
hort, der sein LLand bespiilt, miisste A ein Seestiick gehéren,
welches.jedenfalls die Breite p q hat. Nach der ersten An-
sicht von Girgens gehorte D das Seestick vprsqw
z y, nach der zweiten garnichts, weil er nicht Adjacent ist
und das eben bezeichnete Seestiick die Ufer von A, B und E
besptilt. Nach der ersten Giirgens'schen Ansicht gehérte
E gar kein Theil des Sees, nach der zweiten ein Theil von
der Breite r s und s g.

Zum Schluss dieses Abschnitts muss noch bemerkt wer-
den, dass Glirgens’ nationaloeconomische Erwégungen (S. 26),
dass namlich das volkswirthschaftliche Interesse an den Fliissen
wegen ihrer Bedeutung als Wasserstrassen und Wasserkraft
die Untrennbarkeit derselben von ihren Ufern fordere, be-
deutungslos sind, wenn man beriicksichtigt, dass die Art. 1016,
1017, 1019, 1028, 1030 etc. die Benutzung der schiffbaren
Fliisse als Wasserwege, sowie die Benutzung ihrer Ufer, so-
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weit sie bei der Schifffahrt erforderlich ist, Allen gestattet
und es daher ganz gleichgultig ist, ob Ufer und Fluss ein-
herrig sind oder nicht.

Abschnitt V.

Widerlegung der Behauptung, dass die Gewiisser
Theile der anliegenden Grundstiicke sind.

In meiner Schrift') habe ich bei Gelegenheit der Be-
sprechung des rechtlichen Characters der Gewisser die Be-
hauptung aufgestellt, dieselben konnten nicht als reale (kor-
perliche) Theile der anliegenden Grundstiicke betrachtet wer-
den, weil Gewaisser, welche die Grundstiicke mehrerer Eigen-
thiimer bespiilen oder durchschneiden, nach Art. 1013 des
Provincialrechts im vollen Miteigenthum der Letzteren stehen,
somit jedem Adjacenten gemiss Art. g27 nicht das ganze Ge-
wisser, sondern blos ein ideeller, unkorperlicher, d.h. rium-
lich nicht begrenzter Theil desselben gehort und dieses, wenn
Gewisser wirklich als korperliche Theile der Grundstiicke
gelten wirden, zu der logisch unmdoglichen Consequenz fiihrte,
dass ideelle Theile des Gewissers zugleich reale Theile der
anliegenden Grundstiicke wiren. Da meiner Ansicht nach
Gewdsser somit nicht als Theile der Grundstiicke betrachtet
werden konnen und da dieselben dennoch nach Art. 1012 und
1013 als zu den anlicgenden Grundstiicken gehorig bezeichnet
werden, so bleibt nur die Moglichkeit tibrig, dieselben als
Pertinenzen der Grundstiicke zu betrachten?). Ich habe nun
zwelerlel zu beweisen, 1) dass Gewdsser, welche die Grund-
stiicke mehrerer Eigenthiimer durchschneiden oder besptlen,

1) cf. S. 35.
2) cf. S. 36 f.
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im vollen Miteigenthum derselben stehen und 21 dass der
ideelle Theil einer Sache nicht zugleich realer Theil einer an-
deren Sache sein kann.

Dr. Gtirgens behauptet in seiner Schrift'), die Ge-
wisser seien Theile der anliegenden Grundstiicke, gesteht
aber zu, dass man dieselben auch als Pertinenzen auffassen
kénne. Das oben erorterte, von mir gegen seine Ansicht an-
gefihrte Argument greift Giirgens an, indem er behauptet,
1) dass die Gewisser, welche die Grundstiicke mehrerer Eigen-
thitmer durchschneiden oder bespiilen, nicht im wahren Mit-
eigenthum zu ideellen Theilen, (communio pro indiviso), son-
dern im gemeinschaftlichen Eigenthum zu realen Theilen
(communio pro diviso), wie es die Anmerkung I zu Art. 927
niher erldutert, stehen und 2) dass unkérperliche Theile einer
Sache zugleich korperliche einer andern sein konnen.

ad. 1. Gemiss Art. 1013 stehen die Gewdisser, welche
die Grundstiicke mehrerer Eigenthtimer durchschneiden oder
bespiilen, ,im gemeinschaftlichen Eigenthum der angrenzenden
Grundherren, so dass jedem die Benutzung des sein Gebiet
durchschneidenden oder bespiilenden Theils zusteht”.

Fiir die Entscheidung der Frage, ob dieser Artikel von
einem wahren Miteigenthum oder von einem gemeinschaft-
lichen Eigenthum zu realen Theilen spricht, geben uns die
Quellen zu demselben, wie ich bereits in meiner Schrift ge-
sagt habe, keinen Aufschluss?). Wir miissen daher diese
Bestimmung nach den Regeln des Art. 16 der Einleitung zum
Privatrecht interpretiren. Art. 16 bestimmt, dass bei der Aus-
legung der Bestimmungen des Privatrechts vor Allem auf die
Bedeutung der gebrauchten Worte zu sehen und dass bei
Mehrdeutigkeit der Worte der allgemeinen Bedeutung vor
der besonderen und der gewshnlichen vor der uneigentlichen

1) cf. S. 27—29.
2) S. 24.
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Bédeutung der Vorzug zu geben ist, ausser wenn dieselbe
mit dem angegebenen oder mit Bestimmtheit vorauszusetzen-
den Grunde oder mit der unzweifelhaften Absicht des Ge- .
setzes unvereinbar ist.

Art. 1013 spricht von einem ,gemeinschaftlichen Eigen-
thum“ der Adjacenten an den Gewissern, ,so dass jedem
die Benutzung des sein Gebiet durchschneidenden oder
besptilenden Theiles zusteht. Hier ist von einer realen Thei-
lung der Gewdsser mit keinem Worte die Rede. Es wird
der Ausdruck ,gemeinschaftliches Eigenthum“ gebraucht,
dessen sich das Provincialrecht fir das Miteigenthum wie fur
die communio pro diviso bedient, und eine Bestimmung iiber
die Nutzung des gemeinschaftlichen Gewissers getroffen,
welche dem iiber das wahre Miteigenthum handelnden Art. g35
vollstandig entspricht. Eine reale Theilung der Gewisser
hitte gemidss Anm. 1 zu Art. 927 zur Folge, dass das Ge-
wisser in eine Reihe selbstindiger Ganze zerfiele, die als Gegen-
stand eines selbstindigen Eigenthums des einzelnen Adjacen-
ten anzusehen wiren. Wenn nun Art. 1013 jedem Adjacenten
nur die Nutzung eines Theiles des Gewissers zuerkennt, so
heisst das doch nicht, dass er freier Eigenthiimer dieses
Theiles ist und iiber denselben beliebig verfiigen, also ihn
auch zerstéren kann. Es liegt also hier offenbar volles Mit-
eigenthum und keine communio pro diviso vor. Betrachten
wir zundchst die Argumente, die Giirgens fiir seine An-
sicht, Art. 1013 begriinde eine communio pro diviso, anfithrt ).

1) Der Adjacent participirt nach seiner Ansicht an der
Nutzung des Gewissers ,nicht, wie es beim Miteigenthum
der Fall ist, nach Bruchtheilen (Art. g33—935), sondern nach
raumlich bestimmten Theilen (Art. 1013, 1021 und 1034)".
Diese Behauptung dirfte unhaltbar sein. Glrgens ver-
wechselt hier die Sache selbst mit deren Revenuen. Die Re-

1) S. 28.
4-
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venuen der gemeinschaftlichen Sache geniessen die Miteigen-
thiimer allerdings nach Bruchtheilen, wie das die Art. 933
und 934 bestimmen, die gemeinschaftliche Sache selbst aber
konnen sie nicht nach Bruchtheilen, d. h. nach ideellen, raum-
lich unbegrenzten Theilen gebrauchen. Das ist logisch un-
moglich. Art. 935 spricht auch garnicht davon, dass die
Nutzung nach Bruchtheilen zu geschehen hat'), sondern er-
klart im Gegentheil, dass ein gemeinschaftlicher Gebrauch
einer im Miteigenthum Mehrerer stehenden Sache nur dann
zulassig ist, wenn die Sache realiter theilbar ist, wie z. B. ein
Wald, eine Sandgrube, wobei die der Nutzung des einzelnen
Miteigenthiimers tiberlassenen realen Theile sich allerdings
nach dem Verhiltniss der Grosse der einzelnen Antheile
richten. Indem Art. g35 die Moglichkeit der gemeinschaft-
lichen Nutzung der Sache an die Bedingung der rdumlichen
Theilbarkeit derselben kniipft, zeigt er deutlich, dass er eine
Nutzung an rdumlich bestimmten Theilen der gemeinschaft-
lichen Sache im Auge hat.

2) Gurgens behauptet sodann, ich hitte gegen die
Gemeinschaft zu reellen Theilen angefithrt, dass das Provin-
cialrecht unter gemeinschaftlichem Eigenthum nur das Mit-
eigenthum verstehe, wihrend doch in der Anm. 1 zum Art. g27
auch die Gemeinschaft zu reelen Theilen gemeinsames Eigen-
thum genannt werde. Dieser Hinweis ist bedeutungslos, da
ich die mir vorgeworfene Behauptung garnicht gethan, son-

1) Da Art. 935 dem rémischen Recht entnommen ist, so diirfte
folgender Passus aus einer Entscheidung des Berliner Oberappella-
tionsgerichts (Seuffert's Archiv B. 21 Nr. 1o1) nicht ohne Interesse
sein: ,Der Miteigenthiimer, welcher durch Widerspruch seiner Mit-
interessenten sich an der Benutzung der Sache gehindert findet, ist
in der Lage den Richter anzugehen, sei es zwecks Auseinandersetzung
der Gemeinschaft tiberhaupt, sei es behufs Regulirung der zu theilen-
den Nutzung wiahrend Fortdauer der Gemeinschaft. cf. Zwing-
mann, Civilrechtl. Entscheidungen B. 7 S. 81.



53

dern im Gegentheil untersucht habe, welche der beiden Eigen-
thumsarten der Gesetzgeber im Art. 1013 gemeint hat?).

3) Als drittes und letztes Argument fiir seine Ansicht
fuhrt endlich Giirgens die Art. 936 und 1oo6 an, wonach
eine Grenzmauer gemeinschaftliches Eigenthum der beiden
Grundeigenthiimer sei und jedem von ihnen die Benutzung
der seinem Grundstiick zugewandten Seite zustehe. Diese
Artikel sollen meine Ansicht angeblich in ein Dilemma fiih-
ren, denn entweder sei die Grenzmauer als zu reellen Theilen
unter die Nachbarn getheilt anzusehen, oder dieselbe stehe
im Miteigenthum der Nachbarn und dann gelange man zu
dem von mir selbst perhorrescirten Schluss, dass ein ideeller
Theil einer Sache (namlich der Grenzmauer) zugleich realer
Theil einer andern Sache (nimlich des Geb#udes) sei, denn
Mauern seien fraglos Theile der Gebiude.

Diese Ausfithrungen sind bedeutungslos, denn sie ent-
halten einen erheblichen logischen Fehler. Das Miteigenthum
an der Grenzmauer wiirde keineswegs die Consequenz haben,
dass ideelle Theile der Grenzmauer reale Theile der Gebaude
sind. Die Grenzmauer wird hier vom Gesetzgeber rechtlich
nicht als Theil der beiden Gebiude, sondern als vollstindig
selbstidndiger Gegenstand des Miteigenthums der beiden Nach-
barn betrachtet, was aus folgenden Griinden zu ersehen ist:
Mauern sind allerdings der Regel nach integrirende Bestand-
theile der Gebdude. Wenn nun dieses auch hier der Fall
wire, so wiirde daraus folgen, dass, da die Grenzmauer im
Miteigenthum der beiden Nachbarn steht, auch die beiden
Gebiude, zwischen denen sie steht und deren integrirender
Bestandtheil sie ist, im Miteigenthum der beiden Nachbarn
stehen miissten. Dieses soll nun aber nicht stattfinden, son-
dern jedes Gebiude steht im Sondereigenthum eines jeden
der Nachbarn und nur die Mauer im Miteigenthum derselben,

1) S 23
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folglich ist die Grenzmauer eben hier nicht integrirender Be-
standtheil der beiden Gebdude. Ueberhaupt kann eine Sache
nicht zugleich integrirender Bestandtheil zweier Sachen sein.
Fassen wir aber die Grenzmauer als einfachen Theil der
Gebdude auf, so muss anerkannt werden, dass dieselbe von
der Hauptsache véllig abgegrenzt ist und eine selbstidndige
Sache bildet, denn der Theil, an welchem ein anderes Eigen-
thumsrecht als am Ganzen besteht, hingt nur rein 4usserlich
noch mit dem Ganzen zusammen. An den Geb#uden besteht
ja Sondereigenthum, an der Mauer dagegen Miteigenthum.

Die Grenzmauer ist also hier als vollstindig selbstin-
diger Gegenstand von Rechten zu betrachten und steht nicht
als Theil rechtlich im Zusammenhang mit den Geb4uden, da-
her auch das Miteigenthum der Nachbarn an der Mauer nicht
die Folge hat, dass ein ideeller Theil derselben reeler Theil
des Gebzudes ist.

Wir haben nun zu untersuchen, ob die Grenzmauer pro
diviso oder pro indiviso den Nachbarn gehort.

Der dem rémischen Recht entnommene Art. 936 lautet:
»Bei einer gemeinschaftlichen Mauer steht jedem Grundeigen-
thiimer die Benutzung der seinem Grundstiicke zugewandten
Seite zu, sofern dadurch der Mauer kein Schade zugefiigt
und keine wesentliche Verénderung derselben herbeigefuihrt
wird“.

Dieser Art. steht unter der Ueberschrift ,Von dem Mit-
eigenthum“ und befindet sich unter lauter Artikeln, die aus-
nahmslos von dem Miteigenthum handeln. -Er folgt unmittel-
bar nach einem Art (g935), der von der Nutzung einer im Mit-
eigenthum stehenden Sache redet. Der Ausdruck ,gemein-
schaftliche Mauer“ bedeutet keineswegs, dass die Letztere
Gegenstand einer communio pro diviso ist, da in einer ganzen
Reihe von Artikeln (932—934, 937—939) die im vollen Mit-
eigenthum stehenden Sachen als , gemeinschaftliche“ bezeichnet
werden. Es liegt daher gar kein Grund vor, hier Eigenthum
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zu realen Theilen anzunehmen, um so mehr, als jeder Nach-
bar gemdiss Art. 936 tiber den ihm zugekehrten Theil der
Mauer nicht frei und ohne Zustimmung des andern Nachbarn
verfiigen, sondern denselben nur schonend benutzen darf, was
die Moglichkeit eines selbstindigen Eigenthums desselben an
dem betreffenden Mauertheil, wie es bei der communio pro
diviso stattfindet, ausschliesst und durchaus an die iiber das
Miteigenthum handelnden Bestimmungen der Art.gzg und g3o
erinnert. Die als Quelle des Art. g36 angefithrte L. 13 § 1
de servit. pr#edior. urb. 8, 2 enthilt ausserdem eine Regel,
die nur aus dem Miteigenthum erklart werden kann. Hat
ndmlich ein Nachbar auf der ihm zugekehrten Seite der Mauer
kostbare Malereien anbringen lassen und reisst der andere
die Mauer nieder, so haftet Letzterer nur fiir die Summe, die
ein gewdhnlicher Abputz gekostet hitte. Die Grenzmauer
steht somit, wie aus dem Dargelegten ersichtlich ist, im vollen
Miteigenthum der beiden Nachbarn?)

Aber selbst wenn die gemeinschaftliche Mauer nach
Art. g36 als realiter unter die Nachbarn getheilt zu betrachten
wire, so wiirde das fiir den uns beschiftigenden Fall génzlich
belanglos sein. Es wiirde daraus keineswegs hervorgehen,
dass in allen Fallen, wo von gemeinschaftlichen Sachen und

1) Dieser Ansicht sind auch das Obertribunal zu Berlin (Seuffert’s
Archiv B. 22 Nr. 198) und die I. Section des Rigaschen Landvogtei-
gerichts (Zwingmann's Entscheidungen B. 1 S. 59 ff) in zwei Erkennt-
nissen gewesen. Ruete ist in seiner vorziiglichen Broschire tiber
sdie Rechtsverhiltnisse hinsichtlich gemeinschaftlicher Mauern“, Bre-
men 1843 derselben Meinung. Das corpus juris verstehe unter ,paries
communis® stets eine pro indiviso den Nachbarn gehérende Mauer,
da 1) res communes {iberhaupt nur pro indiviso gemeinsame Sachen
bedeuten und 2) die beschriankten Rechte der Nachbarn an der Mauer
sich nur aus der communio pro indiviso erkldrten {S. 1 und 2).
Ruete ist jedoch der Ansicht (S. jo), dass auch eine pro diviso ge-
theilte Grenzmauer denkbar sei, hier miissten jedoch logischer Weise
alle Beschrankungen der Rechte der Nachbarn wegfallen. Nach dem
Code civil § 653 fI. steht die gemeinschaftliche Mauer im Miteigenthum.
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deren Benutzung die Rede ist, nothwendiger Weise Eigen-
thum zu realen Theilen praesumirt werden miisse, denn einer-
seits werden die im vollen Miteigenthum stehenden Sachen,
wie wir bereits gesehen haben, auch gemeinschaftliche Sachen
genannt und andererseits wiirde Art.g35, der von der Nutzung
im Miteigenthum stehender Sachen handelt, dann ganz ausser
Kraft gesetzt sein. Endlich darf hier nicht unbemerkt bleiben,
dass zwischen den Rechtsverhiltnissen an der pro diviso
gemeinschaftlichen Grenzmauer und den an dem gemein-
schaftlichen Gewdsser Nichts Analoges bestehen wiirde. Die
Annahme, dass die Grenzmauer unter die Nachbarn realiter
getheilt ist, wirde voraussetzen, dass dieselbe zum Theil auf
dem Boden des einen, zum Theil auf dem Boden des andern
Nachbarn stehe und dass daher nach dem Satz: quod solo
inaedificatur, solo cedit, jedem Nachbarn derjenige koérperliche
Theil der Mauer gehort, der auf seinem Grund und Boden
steht'). Bei den gemeinschaftlichen Gewissern dagegen gilt
der auf demselben Princip basirte Satz superficies cedit solo,
wie wir gesehen haben, nicht. Wahrend im ersten Fall das
Eigenthum am Grund und Boden das Entscheidende wire
und jedem Nachbarn das gehorte, was bis an seine Boden-
grenze geht?®) oder in dem Raum tiiber seinem Grund und
Boden sich befindet, wiirde dieses im zweiten Fall nicht Platz
greifen. Wir hidtten im ersteren Falle eine feste Linie, die
Bodengrenze, deren Verldngerung in den Luftraum unzweifel-
haft den jedem Nachbar gehérigen Theil rdumlich bestimmte,
im zweiten Fall fehlt uns diese Linie, denn nicht das Eigenthum

1) Die Rechtsverhéltnisse an einem auf der Grenze zweier Land-
giiter befindlichen Baum oder Stein wiren also hier ganz analog den
der Grenzmauer cf. Giirgens S. g Prov.-R. Art. 779, L. 83 Dig pro
socio 17,2, L. 19 D. communi divid 10,3.

2) Liegt die Mauer ganz auf dem Grunde des einen Nachbarn,
so kann sie auch nur diesem allein gehéren, nicht aber beiden
Nachbarn.
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am Boden zieht das Eigenthum am driiber stehenden Wasser
nach sich, sondern dieses ist das dominirende Element und
es fehlt uns somit hier jede feste Grenze. Es wiirde daher
hier auch nicht gentigen, wenn uns der Gesetzgeber mit
klaren Worten sagte: Gewisser sind rdumlich unter die
Adjacenten getheilt; er miisste uns auch sagen, wie diese
Theilung stattgefunden hat, und hiervon ist im Gesetz mit
keinem Wort die Rede. Gegen die Giirgens’sche Ansicht,
dass die Gewisser realiter unter die Adjacenten getheilt sind,
spricht somit vor allem Andern der Umstand, dass uns der
Gesetzgeber einerseits nicht angiebt, wie man sich diese
Theile zu denken hat und andererseits durch Nichtreception
der beiden rémisch-rechtlichen Grundsitze fir die Eigen-
thumsverhiltnisse an Gew#ssern nimlich, dass Gegenstand
des Eigenthums das Bett sei und das Wasser dem Eigen-
thitmer des Bettes gehort (superficies cedit solo) jede Mog-
lichkeit einer Theilung ausschliesst, wie sie bei der Grenz-
mauer sich von selbst ergiebt. Die Worte des Art. 1013,
»50 dass jedem die Benutzung des sein Gebiet durch-
schneidenden oder bespulenden Theiles zusteht“, aus denen
etwa auf das Princip der Theilung geschlossen werden konnte,
schliessen, wie wir in dieser Abhandlung gesehen haben, die
Anwendung der beiden oben erwihnten rémisch-rechtlichen
Grundsitze aus, sind selbst aber so unbestimmt, dass sie die
Frage der Theilung nicht 1ssen. Gilirgens sagt uns leider
nicht, wie er sich denn eigentlich diese reale Theile denkt.
Wie soll ein See von unregelmissiger oder gar viereckiger
Form raumlich so getheilt sein, dass jeder Adjacent den
Theil bekommt, der sein Gebiet bespiilt? Nach welchen
Regeln soll in Sonderheit ein gemeinschaftlicher Fluss getheilt
sein? Sollen da etwa die Regeln des Art. 761 ff,, die von
der insula nata und von dem alveus derelictus handeln, mass-
gebend sein? Diese Regeln wirden ja aber gerade die Mog-
lichkeit ausschliessen, dass der Fluss als in feste reale Theile
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unter die Adjacenten getheilt betrachtet wird. Nehmen wir
an, der Fluss wire 300 Meter breit. Wire derselbe realiter
getheilt, so wirde die die einzelnen Theile abgrenzender
Mittellinie 150 Meter von jedem Ufer entfernt, jeder reale
Theil also 150 Meter breit sein. Wiirde nun an das Ufer
des A ein 20 Meter breites Landstiick angeschwemmt werden
und wiren die in obiger Weise festgestellten Theile wirklich
rdumlich festbestimmte, so miisste der A gehorige Theil des
Flusses an der Anschwemmungsstelle nunmehr bloss 130,
B’s Theil dagegen, nach wie vor, 150 Meter breit sein. Statt
dessen wiirde aber nach den Regeln des Art. 761 ff. die
Thatsache der Anschwemmung und der dadurch bewirkten
Verminderung der Flussbreite eine Verlegung der Mittellinie
zur Folge haben, so dass A sowohl als B, wenn der Fluss
sein Bette verlassen sollte, einen Flussbetttheil von der Breite
von " = 140 Meter besitzen wiirde. Dieses kénnte aber
nicht stattfinden, wenn die den beiden Adjacenten gehorigen
Theile raumlich fest bestimmte wiren. Es liegt also im
Art. 1013 offenbar keine reale Theilung, sondern nur eine
Theilung des Nutzungsgebietes vor. Aber abgesehen davon
wiirden wir véllig im Einverstiandniss mit den rémisch-recht-
lichen Quellen und dem Provincialrecht handeln, wenn wir
behaupteten, dass selbst wenn der Gesetzgeber klar ausge-
sprochen hitte, dass die gemeinschaftlichen Gewisser realiter
getheilt sind, wir dennoch hier Miteigenthum annehmen
miissten, da die Feststellung der realen, die Grundstiicke
eines jeden der Adjacenten bespiilenden oder durchschnei-
denden Theile 1) vom Gesetzgeber nicht gentigend normirt
und 2) practisch unmoglich ist'). Der dem romischen Rechte

1) Art. 941 giebt dem Richter im Theilungsverfahren einen sehr
weiten Spielraum. Er braucht garnicht jedem der Adjacenten den
Theil des Gewassers zuzusprechen, der sein Grundstick bespiilt oder
durchschneidet cf. meine Schrift S. 8o.
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entnommene Art. 779, den auch Girgens in seiner Schrift
bespricht, bestimmt, dass der auf der Grenze zweier Grund-
eigenthiimer stehende Baum als realiter unter die Nachbarn
getheilt zu betrachten ist, je nachdem die einzelnen Theile
desselben iitber dem Grundstiicke des einzelnen Nachbars
stehen oder hiniiberragen, dass derselbe aber nach geschehe-
ner Trennung von der Erde den Nachbarn zu gleichen
ideellen Theilen gehort, wenn die frithere Hingehorigkeit der
einzelnen Theile nicht zu ermitteln ist. Die rémischen Quellen
(L. 19 pr. com. div. 10,3) gehen weiter als das Provincialrecht,
indem sie die letztere Bedingung nicht stellen, sondern den
von der Erde getrennten Baum unbedingt ins Miteigenthum
zu ideellen Theilen fallen lassen, ,denn was zuvor bestimmte
Grenzen hatte, habe diese wiederum verloren.“ Aus diesen
Bestimmungen lernen wir, dass nur dort vom gemeinschaft-
lichem Eigenthum zu realen Theilen die Rede sein kann, wo
diese Theile fest und unzweifelhaft bestimmt sind, und dass
in allen anderen Fillen die gemeinschaftliche Sache Gegen-
stand des wirklichen Miteigenthums ist ).

Ich muss noch darauf hinweisen, dass, wie ich bereits
im vorigen Abschnitt constatirt, Giirgens in Widerspruch
zu seiner Ansicht von der durch Art. 1013 angeblich begriin-
deten communio pro diviso tritt, wenn er behauptet, dass
nach Provincialrecht bei Gewissern als Object des Eigenthums
das Bett zu betrachten und das Wasser nach der Regel su-
perficies solo cedit zu behandeln sei. Ich muss ferner bemer-
ken, dass der Begriff gemeinschaftliches Eigenthum zu realen

1) Wenn Glirgens' Ansicht, dass Einem ein Gewd#sser nur
deswegen gehort, weil Einem der Grund und Boden, auf dem dasselbe
steht, gehort, richtig wiare, so wiirde auch daraus folgen, dass gemein-
schaftliche Gewésser im Miteigenthum stehen, da es sich nicht mehr
feststellen l4sst, welcher Theil des Bettes dem einzelnen Adjacenten
gehort hat und daher auch nicht bestimmt werden kann, welcher Theil
des Gewissers ihm gehort.
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Theilen in ein practisches Gesetzbuch nicht hineingehért und
daher auch nicht praesumirt werden darf. Bei Grundstiicken
sagt er thatsichlich garnichts, da der korperliche Zusammen-
hang des Grund und Bodens ein tiber die ganze Erde fort-
laufender ist und daher alle Grundstiicke in diesem gemein-
schaftlichen Eigenthum aller Grundstiickbesitzer stehen. Bei
beweglichen Sachen findet eine Theilung in der Regel durch
Aufhebung des korperlichen Zusammenhanges statt. Findet
die Theilung aber ohne Aufhebung des korperlichen Zusam-
menhanges statt, so erscheint die betreffende Sache bloss
dusserlich als eine gemeinschaftliche. Von einem gemein-
schaftlichen Eigenthum an Grundstiicken zu sprechen, wenn
man nur Eigenthtimer des einen ist und mit dem andern gar-
nichts zu schaffen hat, ist daher vom Gesichtspunkt der Praxis
ebenso zwecklos, wie wenn man behauptet, gemeinschaft-
licher Eigenthtimer einer Sache zu sein, von der einem nur
ein realer Theil gehort'). Der Begriff der communio pro
diviso hat nur da Sinn, wo die Grundregel, dass das mit dem
Boden Verbundene zum Boden gehort, uns zwingt eine an
sich untheilbare Sache z. B. einen Baum, als realiter unter
zwel Personen getheilt zu betrachten. Das Provincialrecht
braucht diesen Begriff auch nur fir den Baum, der auf der
Grenze steht (Art. 779\

ad. 2. Meine zweite Behauptung, dass namlich ein
ideeller Theil einer Sache nicht zugleich realer Theil einer
andern sein kann, brauchte ich eigentlich nicht zu beweisen.
Es ist dieses etwas Selbstverstindliches. Eine Sache ist ent-
weder korperlich, d. h. raumlich begrenzt, oder sie ist es
nicht. Sie kann aber nicht beides zusammen sein, sie kann
nicht blos gedacht und doch greifbar sein, das widerspricht

1) Dieser Ansicht ist auch das rémische Recht cf. L. 25 D. de
verb. sig 50, 16 ,nam quod pro diviso nostrum sit, id non partem, sed
totum esse”.
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der Natur. Beim Miteigenthum liegt, wie Art. g27 bestimmt,
nur eine Theilung des Rechtsinhalts, nicht eine Theilung der
Sache selbst vor. Der ideelle Theil ist daher nicht Theil der
Sache, sondern Theil des Rechtsinhalts, d. h. etwas fraglos
Unkorperliches, blos Gedachtes. Dieses Unkérperliche kann
nun nicht kérperlicher Theil einer andern Sache werden. Der
Angriff, den Giirgens gegen diese meine Behauptung fiihrt,
ist daher auch nur ein zaghafter (S. 2g9). Der Art. 538, auf
den ich mich angeblich zum Beweis dessen, dass ideelle Theile
einer Sache Pertinenzen einer andern sein konnen, berufen
haben soll'), erkldre zugleich ,dass auch unkérperliche Sachen
Theile von kérperlichen Sachen sein konnen, also ,scheine”
es nach diesem Artikel zuldssig, ideelle Theile des Flusses
auch als Theile der Ufergrundstiicke anzusehen. Ich glaube,
dass dieser Schein ein triigerischer ist.

Art. 538 lautet: ,Wenn eine unkorperliche Sache als
Bestandtheil oder als Zubehor einer korperlichen zu betrach-
ten ist (Art. 547), so nimmt sie die Eigenschaft derselben
dergestalt an, dass sie entweder fiir beweglich oder fir un-
beweglich zu halten ist, je nachdem die korperliche Sache
beweglich oder unbeweglich ist.”

Giirgens begeht nun zwei Fehler:

1) Er vertauschit ohne irgend welche Berechtigung den in
diesem Artikel gebrauchten Ausdruck ,Bestandtheile“ durch
den Ausdruck ,korperlicher (realer) Theil“, obgleich beide
Ausdricke durchaus nicht identisch sind. Der reale Theil
muss im korperlichen Zusammenhang mit der Sache stehen,
der Bestandtheil braucht das nicht.

Eine unkorperliche Sache kann nun ihrer Natur nach
tberhaupt nicht in einem koérperlichen Zusammenhang mit

1) Ich habe mich nicht auf diesen Artikel berufen, sondern auf
Art. 547 und 548, und weise jetzt noch auf Art. 938 hin, aus dem er-
sichtlich ist, dass ideelle Theile selbstdndige Rechtsobjecte sein kén-
nen (cf S. 38).
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einer korperlichen Sache stehen, denn sie ist nur etwas Ge-
dachtes, nicht etwas Greifbares. Dass das Provincialrecht
die Ausdriicke ,Bestandtheil“ und Theil nicht bloss im Sinne
von realen Theilen gebraucht, geht aus einer ganzen Reihe
von Bestimmungen desselben hervor. So nennt Art. 535
Rechte ,Bestandtheile eines Vermogens, obgleich er hierbei
ausdriicklich erklirt, dass dieselben ,nur im Begriff aufzu-
fassen“ seien. Das Provincialrecht bezeichnet ferner in den
Art. 552 und 551 die Realrechte als integrirende Bestand-
theile eines Grundstiicks, obgleich keineswegs ein kérper-
licher Zusammenhang zwischen beiden besteht. Er spricht
im Art. g27 von ideellen Theilen, von Theilen des Rechts-
inhalts. Art. 3515 redet endlich von einem Theil einer
Schuld. Giurgens wire berechtigt unter dem im Art. 538
gebrauchten Ausdruck ,Bestandtheil® auch reale Theile zu
verstehen, wenn er vorher bewiesen hitte, dass unkérper-
liche Sache uberhaupt korperliche Theile von kérperlichen
Sachen sein konnen. Dieses aber hat er nicht gethan.

2. Als unrichtig muss die Annahme bezeichnet werden,
dass unkérperliche Sachen, die Bestandtheile von kérperlichen
sind, nun auch selbst einen Kérper bekommen haben und in
jeder Beziehung korperlich sind, weil einerseits Art. 538 er-
klare, dass sie je nach dem Character der Hauptsache ,ent-
weder fir beweglich, oder fir unbeweglich zu halten seien
und weil andererseits Art. 530 bestimme, dass korperliche
Sachen in bewegliche und unbewegliche eingetheilt werden.
Vor dieser Ansicht warnt Windscheid, wie wir bereits ge-
sehen haben'), denn das Gesetz kann wohl in einzelnen Be-
ziehungen eine unkorperliche Sache als korperliche fingiren,
kann ihr aber nicht de facto einen Korper schaffen. Hat die
unkorperliche Sache aber keinen Kérper, so kann sie auch
nicht im korperlichen Zusammenhang mit einer anderen

"y Abschnitt III. am Ende. Windscheid B. 1, § 137 Anm. 2.
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stehen, folglich auch nicht korperlicher Theil derselben sein;
das widerspricht der Logik.

Das Resultat der vorstehenden Untersuchung ist Fol-
gendes:

1) Die gemeinschaftlichen Gewdsser stehen im vollen
Miteigenthum der Adjacenten.

2) Jedem derselben gehort ein ideeller Theil des ge-
meinschaftlichen Gewissers.

3) Ein ideeller Theil eines Gewissers kann nicht zugleich
realer Theil des anliegenden Grundstiicks sein, und

4) Der jedem der Adjacenten zustehende ideelle Theil
eines Gewdssers kann nur als Pertinenz des anliegenden
Grundstiicks betrachtet werden.
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