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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

111 ZR 23/77 URTEIL | Verkiindet am
6. Dezember 1979

Justiz;mtsinspektor

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geechiiftsstelle

Thermalbad _GmbH,BadF?,
gesetzlich vertreten durch ihren Geschiadftsfilihrer
A. HGIEEED.

Kldgerin und Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -
gegen

Zweckverband Bad Fi Kérperschaft des
offentlichen Rechts, gesetzlich vertreten durch den Ver-
bandsvorsitzenden von MG,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr .« -
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Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6, Dezember 1979
durch den Vorsitzenden Richter Prof, Dr. NiiBgens und
die Richter Dr. Tidow, Dr. Peetz, Lohmann und Boujong

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Teil-
urteil des 1, Zivilsenats des Oberlandesge-

richts Minchen vom 16. Dezember 1976 aufge-

hoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revi-
sionsrechtszuges, an das Berufungsgericht zu-

riickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Beide Parteien betreiben in Bad Fiissing Heilquel-
len. Diese werden aus Thermalwasser (Grundwasser) ge-
speist, das aus den gleichen Erdschichten stammt und
unter artesischem Druck steht. Die beiden Quellen hingen
in ihrer Ergiebigkeit wechselseitig voneinander ab.

Die Kligerin iibt den NieBbrauch an der Thermal-
quelle I (im folgenden: Therme 1), einer staatlich an-
erkannten Heilquelle, zur Versorgung eigener und frem-
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der Badeeinrichtungen mit Thermalwasser aus., Mit der am
10. August 1956 erteilten wasserrechtlichen Erlaubnis
wurde der Klédgerin die Zutagefdrderung der gesamten mit
der damaligen WaSSergewinnuhgsanlage forderbaren Schiit-
tung der Quelle mit der Einschrinkung gestattet, dag die
Entnahme auf den tatsdchlichen Bedarf des Bades und sei-
ner Nebeneinrichtungen zu drosseln sei, um den Tiefen-
wasservorrat zu schonen, Aus der Therme I wurde bis En-
de 1968 das von der Klidgerin als Pichterin bewirtschaf-
tete Kurmittelhaus versorgt.

Im Jahre 1963 begann der Freistaat Bayern (Fiskus)
auf Grund einer wasserrechtlichen Bewilligung fiir die
Forderung von Thermalwasser auf einem dem beklagten
Zweckverband gehsrenden, etwa 425 m von der Therme I ent-
fernten Grundstiick eine weitere Thermalquelle (im fol-
genden: Therme II) zu erbohren. Hieraus entstanden meh-
rere privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeiten zwischen der Kl&dgerin einerseits und dem Frei-
staat Bayern und dem Beklagten andererseits., Die Klige-
rin erwirkte u.a. am 13, April 1964 gegen den Beklagten
eine einstweilige Verfiligung, durch die diesem untersagt
wurde, sein Grundstlick dem Freistaat Bayern zur Fortset-
zung der begonnenen Bohrung nach Thermalwasser zur Ver-
fligung zu stellen., Hierdurch wurde die mit betréchtli-
chem Aufwand durchgefiihrte Bohrung - man war damals noch
nicht fiindig geworden - in einer Tiefe von 880 m ge-
stoppt. Zur Beilegung der Auseinandersetzungen schlos-
sen die Kldgerin und der Freistaat Bayern am 18. Juni
1964 einen "Grundsatz-Vergleich", der u.a. folgenden
Wortlaut hat:
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"A. Die Thermalbad FUll GmbH (Kligerin)
stimmt zu, daB der Freistaat Bayern die
Bohrung nach einer weiteren Thermalquel-
le auf dem Grundstiick ... (Quelle - Ther-
me - ... II) sogleich (ohne Sprengungen)
zu Ende fiihrt. Sie nimmt den Antrag vom
24,1,1964 auf ErlaB einer einstweiligen
Anordnung des Verwaltungsgerichts zuriick;
die Kosten werden gegeneinander aufgeho-
ben., Die GmbH verzichtet auf ihre Rechte
aus der einstweiligen Verfiigung des Land-
gerichts vom 13.4.1964 gegen den Zweck-
verband Thermalbad Fiissing; die endgiil-
tige Zuriicknahme der Antrdge und die Re-
gelung der Kostenfrage bleibt einer spéa-
teren Vereinbarung vorbehalten....

B. Die Thermalbad GmbH sowie der
Freistaat Bayern sind sich iiber folgende
Grundsédtze einig:

I. Der Freistaat Bayern wird die Quelle
II nur als Vorhaltequelle fiir die Quel-
le I betreiben d.h.,

um die nachhaltige Versorgung des
Bades Fiissing mit Heilwasser zu er-
méglichen, d.h., um Ausfidlle der
Quelle I in Art und Menge auszu-
gleichen; um einen im Interesse der
Entwicklung des Bades liegenden Mehr-
bedarf an Heilwasser zu decken, den
die Quelle I iiberhaupt nicht oder
nur ohne gebiihrende Riicksicht auf
die Erhaltung dieser Quelle decken
konnte oder, ohne einen wichtigen
Grund zur Ablehnung geltend machen
zu ktnnen, nicht deckt;

um Ausfdlle der Quelle I auszuglei-
chen, die durch eine quelltechnisch
richtige Schonung der Quelle I ent-
stehen.

II. L2 B )

C. Einer gesonderten Vereinbarung bedarf der
Preis fiir die Vorhaltung der Quelle II zu-
gunsten der Quelle I und fiir die Abgabe von
Heilwasser aus Quelle II an die Thermalbad



FOEEp GmbH, ferner eine etwaige Beteili-
gung der Thermalbad FEI® GmbH an den Ko-
sten der Bohrung und Einrichtung der Quel-
le II. Soviel an ihm liegt, wird der Frei-
staat Bayern sich bemiilhen auf eine Verbes-
serung der wirtschaftlichen Grundlagen des
Betriebes des Kurmittelhauses sowohl fiir

Verpédchter wie fiir Pdchter hinzuwirken."

Die Bohrung konnte daraufhin im selben Jahr in ei-
ner Tiefe von 980 m erfolgreich niedergebracht werden
und es entstand die Therme II.

Mit Bescheid vom 23, Oktober 1967 wurde dem Frei-
staat Bayern (Fiskus) eine bis Ende 1996 befristete was-
serrechtliche Bewilligung fiir die Therme II erteilt. Sie
berechtigt ihn, héchstens 12 1/sec, durchschnittlich
8 1/sec und jidhrlich 252,000 cbm Thermalwasser fiir Kur-
und Badezwecke sowie fiir die balneologisch-wissenschaft-
liche Forschung zu entnehmen, zutage zu leiten und abzu-
leiten. Am 22, April 1969 wurde die sofortige Vollzie-
hung der Bewilligung angeordnet. Eine gegen den Bewilli-
gungsbescheid von der Kl&dgerin erhobene Anfechtungsklage
blieb vor dem Verwaltungsgericht und dem Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof erfolglos., Zur Zeit ist eine
Nichtzulassungsbeschwerde der Kl&gerin beim Bundesverwal-
tungsgericht anhéngig.

Seit August 1969 bewirtschaftet der Beklagte das -
Ende 1968 von der Kl&igerin zuriickgegebene - Kurmittel-
haus selbst und versorgt es mit Wasser aus der Therme II.

Zu dem vorgesehenen AbschluB weiterer Vereinbarun-
gen iliber die in Abschnitt C des Grundsatzvergleichs er-
widhnten Vorhaltekosten kam es nicht. Vielmehr entstanden
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zwischen der Kl&igerin und dem Freistaat Bayern bzw.

dem Beklagten weitere Rechtsstreitigkeiten. Am 12 ,Mérz
1969 kiindigte der Freistaat Bayern den Grundsatzver-
gleich. Er iibertrug am 10. Dezember 1969 die Nutzungs-
rechte an der Therme II auf den Beklagten, dieser trat
zugleich in die Rechte und Pflichten des Freistaats
Bayern aus dem Grundsatzvergleich (fiir den Fall sei-

ner Wirksamkeit) ein. Der Beklagte erklidrte in der Fol-
gezeit am 11, Juni 1970 und 28, Februar 1973 die Kiindi-
gung des Vergleichs und den Riicktritt hiervon. Eine auf
§ 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)
gestiitzte Klage des Beklagten auf Feststellung, daB der
Grundsatzvergleich unwirksam sei, hat der Bundesgerichts-
hof durch Urteil vom 22. Mai 1975 - KZR 9/74 (BGHZ 65,
147 = NJW 1976, 194) abgewiesen. Der Beklagte hielt sich
auch in der Folgezeit nicht an den Grundsatzvergleich
gebunden und belieferte das von ihm betriebene Kurmit-
telhaus weiterhin mit Wasser aus der Therme 1I.

In der Zwischenzeit hatte die Klédgerin am 5. Juni
1973 einen BeschluB des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs erwirkt, durch den die aufschiebende Wirkung
ihrer Anfechtungsklage gegen die dem Beklagten am 23,0k-
tober 1967 erteilte wasserrechtliche Bewilligung fiir die
Therme II wiederhergestellt wurde. Die Kligerin hatte
in der miindlichen Verhandlung, auf Grund deren der Be-
schluB erging, erklért, daB sie (vorbehaltlich etwaiger
zivilrechtlicher Anspriiche) das von dem Beklagten bewirt-
schaftete Kurmittelhaus bis zum rechtskrdftigen AbschluB
des Hauptsacheverfahrens kostenlos mit Thermalwasser aus
ihrer Therme 1 beliefern werde, und zwar auch dann,wenn
der Bewilligungsbescheid (vor dem endgiiltigen AbschluB
des Verfahrens) aufgehoben werde. In einem Schreiben vom




13. Juli 1973 an die Beklagte erklédrte sich die Klédge-
rin jedoch zur Belieferung des Kurmittelhauses mit
Heilwasser aus ihrer Therme I nur unter der Bedingung
bereit, daB sie ihre Thermalwasserleitungen zu den
von ihr versorgten Hiusern "TGEEEEES" und "D
durch Grundstiicke des Beklagten legen diirfe. Daraufhin
hob das Verwaltungsgericht den BeschluBl vom 5. Juni
1973 wieder auf, weil der ihn tragende Grund, daB ei-
ne kostenlose Belieferung des Kurmittelhauses mit
Thermalwasser durch die Kl#igerin gesichert sei, nun-
mehr entfallen sei.

Der Beklagte sprach in der Folgezeit am 13. Au-
gust 1975 und 10. November 1975 die fristlose Kiindi-
gung des Grundsatzvergleichs und den Riicktritt von
diesem Vertrage aus.

.Die Klagerin hatte ihre Badeanlagen um eine von
ihr als "Neues Kurmittelhaus" bezeichnete, im Septem-
ber 1975 in Betrieb genommene Einrichtung erweitert.

Zu den von der Thermalquelle I versorgten Fremd-
betrieben gehdren das Sanatorium TGN, das Kurhaus
O und das Parkhotel S@§ in Bad Fiissing. Die Kli-
gerin hatte zum Sanatorium Tannenhof, das seit 1961 be-
steht, eine Thermalwasserrohrleitung iiber Grundstiicke
des Beklagten verlegt. Im August 1969 hatte der Beklag-
te die ohne seine Zustimmung iUber seine Grundstiicke ver-
laufende Leitung unterbrochen. Die Kligerin hatte ver-
geblich versucht, ihm dies durch eine einstweilige Ver-
fligung zu verbieten. Spéter hatte sie erfolglos (Wider-)
Klage erhoben mit dem Ziel, daB der Beklagte die unter-
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brochene Rohrleitung wiederherzustellen und in betriebs-
fdhigen Zustand zu versetzen habe. Seit Ersffnung des
Kurhauses Ol im Jahre 1969 trachtet die Klégerin da-
naéh, eine Leitungsverbindung'zu dem Kurhaus iiber Grund
und Boden des Beklagten zu schaffen. Sie hatte auch un-
ter Berufung auf ein Notwegrecht im Klageweg versucht,
die Gestattung einer Rohrverbindung zu erzwingen, war
aber mit ihrem Begehren nicht durchgedrungen. 1974 hat
sie eigenméchtig eine Thermalwasserleitung zum Parkhotel
Stopp, das bei AbschluB des Grundsatzvergleichs noch
nicht beliefert worden war, iiber ein Grundstiick des Be-
klagten gefiihrt. 1975 hat jedoch der Beklagte unter er-
folgreicher Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschut-
zes die Leitung unterbrochen.

In dem vorliegenden Rechtsstreit begehrt die Klége-
rin von dem Beklagten, die Belieferung seines Kurmittel-
hauses und die beabsichtigte Belieferung seines entste-
henden "Badezentrums", einer Erweiterung des Kurmittel-
hauses, mit Thermalwasser aus seiner Therme II zu unter-
lassen.

Die Klégerin ist der Auffassung, daf der Beklagte
seine Kureinrichtungen unbefugt aus der Therme II mit
Wasser versorge. Er sei, so macht die Klédgerin geltend,
wegen des Vorhaltecharakters des Grundsatzvergleichs,
aber auch aus wettbewerbsrechtlichen und wassernachbar-
rechtlichen Griinden zu der begehrten Unterlassung ver-
pflichtet.

Die Klédgerin hat beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen,




1. die Belieferung seines Kurmittelhauses
mit Thermalwasser aus der Therme II und

2, die Belieferung seines "Badezentrums"
~ (Hallenbidder und Freibidder) mit Thermal-
wasser aus der Therme II zu unterlassen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat durch Teilurteil die Berufung der Kla-
gerin beziiglich des Klageantrages zu 1 zuriickgewiesen.
Mit ihrer Revision verfolgt die Kl&dgerin diesen Klagean-
trag weiter. |

Entscheidungsgriinde

I.

" Das Berufungsgericht hat seine Ansicht, der Unter-
lassungsantrag zu 1 finde in dem Grundsatzvergleich vom
18. Juni 1964 keine Stiitze, mit folgenden Erwidgungen be-
griindet:

Der Beklagte sei zwar nach dem Vergleich - wenn
man von seinem Fortbestand ausgehe - verpflichtet, die
Therme II im wesentlichen als Vorhaltequelle fiir die
Therme I 2zu betreiben., Die Kl&igerin habe jedoch den Ein-
tritt des Vorhaltefalles (Ausfall der Therme I) selbst
herbeigefiihrt, indem sie.sich beharrlich geweigert habe,
das Kurmittelhaus des Beklagten mit Thermalwasser aus
der Therme I zu beliefern, sofern nicht vorher der Be-
klagte die Verlegung von Rohrleitungen iiber seine Grund-
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stiicke zu den von der Therme I versorgten Hdusern ge-
statte. Die Auslegung des Abschnitts B I des Grundsatz-
vergleichs ergebe, daB ein Ausfall der Quelle I, der
durch Entnahmen aus der Quelle II ausgeglichen werden
diirfe, auch gegeben sei, wenn die Quelle I einen be-
reits bestehenden Bedarf an Heilwasser nicht (mehr)
decke, ohne daB ein wichtiger Grund zur Ablehnung der
Belieferung geltend gemacht werden konne. Danach diirfe
der Beklagte nicht nur bei einer migbréduchlichen Liefer-
verweigerung der Klégerin Wasser der Therme II verwen-
den, sondern schon dann, wenn ein anerkennungswirdiger
Bedarf auftrete, den die Klégerin nicht befriedige. Der
im Grundsatzvergleich festgelegte Vorhaltezweck, nim- '
lich die nachhaltige Versorgung des Bades Fiissing mit
Heilwasser zu ermdglichen, gelte jedenfalls fiir die Kur-
einrichtungen, die - wie das Kurmittelhaus des Beklag-
ten - schon im Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses Was-
ser aus der Therme I bezogen hdtten. Eine Lieferbereit-
schaft der Kl&gerin nur unter der ungerechtfertigten
Bedingung, daS der Beklagte zuvor die Verlegung von Rohr-
leitungen auf seinen Grundstiicken gestatte, komme einer
Ablehnung der Lieferung ohne wichtigen Grund gleich.Der
Beklagte sei weder nach dem Grundsatzvergleich noch aus
sonstigen rechtlichen Gesichtspunkten verpflichtet, die
von der Kldgerin verlangte Verlegung von Thermalwasser- .
leitungen auf seinen Grundstiicken zu dulden.

II.

Dieser Beurteilung kann nicht in allen Punkten ge-
folgt werden.
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1. Das Berufungsgericht legt den Grundsatzvergleich
dahin aus, dafl der Beklagte jedenfalls dann befugt sei,
das Kurmittelhaus mit Heilwasser aus der Therme II zu
versorgen, wenn die Kldgerin eine derartige Beliefe-
rung ablehne, ohne dafl ihr hierfiir ein wichtiger Grund
zur Seite stehe. Dieses tatrichterliche Verst#ndnis

des Vergleichs, eines Individualvertrags, ist aus
Rechtsgrﬁnden nicht zu beanstanden. Rechtsirrig ist je-
doch die Auffassung des Berufungsgerichts, an einem wich-
tigen Grund in diesem Sinne fehle es schon deshalb,weil
die Kl&dgerin die Belieferung des von dem Beklagten be-
wirtschafteten Kurmittelhauses davon abhdngig mache,daB
"dieser ihr gestatte, Rohrleitungen iiber seine Grund-
stiicke zu den Hiusern "TCENEEEN', "@ und "SEP"
zu verlegen., Diese Wiirdigung beruht auf einer zu engen
Betrachtungsweise und 1iaBt wesentlichen Tatsachenstoff
aufier acht.

Das Berufungsgericht hebt bei der Priifung, ob die
Lieferverweigerung der Kléagerin sich auf einen wichti-
gen Grund stiitzen kann, allein auf das an den Beklagten
gerichtete Gestattungsverlangen ab, dessen Erfiillung die
Kldgerin zur Voraussetzung filir ihre Lieferbereitschaft
gemacht hat. Diese Beurteilung ist zu Unrecht nur auf be-
stimmte rechtliche Gesichtspunkte und einen begrenzten
zeitlichen Ausschnitt aus dem Dauerschuldverhdltnis,das
die Parteien verbindet,beschrénkt und 188t die Entwick-
lung der durch zahlreiche Rechtsstreitigkeiten gekenn-
zeichneten Beziehungen der Parteien, insbesondere das Ver-
halten des Beklagten und seinen Beitrag zu den jahrelan-
gen Auseinandersetzungen unberiicksichtigt.
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Die Revision riigt mit Recht, daB das Berufungsge-
richt nicht der Frage nachgegangen ist, ob der Beklag-
te sich grundlos von dem Vergleich vom 18. Juni 1964
losgesagt und seine Erfiillung ernstlich und endgiiltig
verweigert hat. Der Beklagte und sein Rechtsvorgénger
haben in der Zeit zwischen dem 12. Mirz 1969 und dem
10. November 1975 wiederholt die Kiindigung des Grund-
satzvergleichs und den Riicktritt von diesem Vertrag -
erklart. Das Berufungsgericht geht ohne Sachpriifung
zugunsten der Kl&dgerin von dem Fortbestand des Ver-
gleichs aus. Damit ist fiir die Revisionsinstanz zu un-
terstellen, daB die Kiindigungen und Riicktritte unbegriin-
det waren. Ein unberechtigter Riicktritt stellt aber,
falls er wie hier eindeutig und endgiiltig erkliart ist,
die willkiirliche Lossagung vom Vertrage dar, die den
Tatbestand der positiven Vertragsverletzung erfiillt
(BGH Urteil vom 1. Dezember 1976 - VIII ZR 266/75 =
NJW 1977, 580). Diese berechtigt den Gl&ubiger grund-
sitzlich entsprechend § 326 BGB zum Schadensersétz we-
gen Nichterfiillung oder zum Riicktritt, ohne daB es in
den (hier als gegeben zu unterstellenden - s, oben -)
Fallen der ernsthaften und endgliltigen Erfiillungsver-
weigerung oder der schweren Vertragsgefdhrdung durch
den Schuldner noch einer Nachfristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung durch den Gliubiger bedarf (vgl. BGH Ur-
teil vom 19, Oktober 1977 - VIII ZR 42/76 = NJW 1978,
260 m.w.Nachw.; Jauernig/Vollkommer BGB 1979 § 276 Anm.
V4c) cec) und d), § 326 Anm. 2 d) bb)). Voraussetzung
ist allerdings grundsiadtzlich die eigene Vertragstreue
des Gldubigers; eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt
indes u.a., wenn der Schuldner auf die Einhaltung der
fraglichen Vertragspflicht durch den Gl&aubiger kein Ge-
wicht legt (BGH Urteil vom 19. November 1959 - VIII ZR
115/58 = LM § 326 (C) BGB Nr. 1 a) oder sich unberech-

57
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tigt vom Vertrag lossagt, ohne diese Entscheidung in
irgendeiner Weise mit der Erfiillungsbereitschaft des
anderen Teils zu verkniipfen (BGH Urteil vom 1. Dezem-
ber 1976 aa0 m.w.Nachw.; Jauernig/Vollkommer aa0 § 326
Anm. 2 b) ). Damit steht in Einklang, daB bei einem
Dauerschuldverhdltnis, das - wie hier - ein enges Ver-
trauvuensverhidltnis voraussetzt, eine fristlose Kiindi-
gung aus wichtigem Grund grundsdtzlich auch dann nicht
ausgeschlosseh ist, wenn beide Parteien durch ihr Ver-
halten das Vertrauensverhiltnis zerstsrt haben (BGH
Urteil vom 14, Juni 1972 - VIII ZR 153/71 = DB 1972,
2054 m.w.Nachw,; MinchKomm-Emmerich § 326 Rdn. 268).

2. Nun begehrt die Kldgerin im Streitfall keinen
Schadensersatz und will sich auch nicht vom Grundsatz-
vergleich 16sen, sondern verlangt vom Beklagten seine
Einhaltung und stellt sich fiir ihr Klagebegehren auf
den Boden dieses Vertrages. Es liegt aber nahe, den
Vergleich (Abschnitt B I), dessen vom Berufungsgericht
unterlassene Auslegung in diesem Punkte der erkennende
Senat selbst nachholen kann (BGHZ 65, 107, 112), dahin
zu verstehen, daf8 die Kl&dgerin aus wichtigem Grund die
Belieferung des vom Beklagten betriebenen Kurmittel-
hauses mit Thermalwasser Jjedenfalls so lange ablehnen
durfte, ohne damit den Vorhaltefall zu begriinden, als
sie den Grundsatzvergleich wegen der Lossagung des Be-
klagten von diesem Vertrag fristlos zu kiindigen berech-
tigt war. Im Falle einer derart schwerwiegenden Ver-
tragsverletzung, die der Kl&gerin sogar ein Recht zur
Vertragsaufldsung gegeben hdtte, wire sie grundsitzlich
auch zur Ablehnung einer nach Sinn und Zweck des Ver-
trages geschuldeten Einzelleistung befugt gewesen. Das
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gilt jedenfalls insoweit, als der Vorhaltefall nach
Abschnitt B I des Vergleichs nicht schon aus anderen
Griinden (Ausfall der Therme I, Mehrbedarf des Bades an
Heilwasser) eingétreten war. Diese Auslegung, die den
Vorstellungen der Parteien zumindest nahekommt, fiihrt
nicht etwa zu der Moglichkeit eines dem Beklagten un-
zumutbaren Schwebezustandes, denn der Beklagte konnte,
wenn er den Grundsatzvergleich flir unwirksam hielt,die-
se Frage alsbald umfassend (das Urteil BGHZ 65, 147 be-
trifft nur die kartellrechtliche Seite) zur gerichtli-
chen Entscheidung stellen.

Legt man den dargelegten Mafstab an, so fragt es
sich, ob die eigene Vertragsuntreue der Kl&gerin, die
das Berufungsgericht in der unzuléssigen Verkniipfung
von eigener Lieferbereitschaft und gewiinschter Gestat-
tung der Rohrverlegung auf dem Gelinde des Beklagten er-
blickt, einer fristlosen Kiindigung und damit zugleich
einer berechtigten Lieferverweigerung entgegenstand.Der
Bundesgerichtshof hat in seinem schon erwdhnten Urteil
vom 14. Juni 1972 (aa0) ausgefiihrt, gerade bei beider-
seitigen Vertragsverletzungen, insbesondere wenn sie
sachlich eng zusammenhingen oder das Verhalten des ei-
nen Partners sich lediglich als die Reaktion auf eine
voraufgegangene Vertragswidrigkeit des anderen Teils
darstelle, bediirfe es stets einer besonders sorgfdlti-
gen und umfassenden Wiirdigung, ob die Vertragsverletzun-
gen des Gegners so schwerwiegend seien, daB dem Kiindi-
genden angesichts seines eigenen Verhaltens ein weiteres
Festhalten am Vertrag nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
schlechthin nicht mehr zugemutet werden konne. Auch im
Schrifttum wird eine Abwdgung der wechselseitigen

77
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Pflichtverletzungen nach Art und Schwere befiirwortet
(vgl. MinchKomm-Emmerich Rdn. 269 vor § 275 und § 326
Rdn. 70, 71; Jauernig/Vollkommer aa0O § 242 Anm. III

3 b) cc); Larenz, Schuldrecht I 12, Aufl., § 24 I a

S. 303). Im Streitfall durfte die Kl&gerin ihre:Lie—
ferbereitschaft grundsidtzlich nur dann von der Ertei-
lung der vom Beklagten verlangten Gestattung abhédngig
machen, wenn sie ihrerseits wegen voraufgegangener Ver-
tragsverletzungen des Beklagten befugt war, die Erfiil-
lung der vertraglich iibernommenen Lieferpflicht zu ver-
weigern.

3. Das Berufungsurteil 1#8t - von seinem abweichen-
den Ausgangspunkt aus folgerichtig - eine derartige Prii-
fung und Abwidgung vermissen und versagt der Kldgerin den
geltend gemachten Unterlassungsanspruch zu 1 allein
schon wegen ihrer Vertragsuntreue, dem unzuladssigen
"Junktim" zwischen Lieferbereitschaft und Gestattung der
Leitungsverlegung, ohne auf die Frage der Verletzung des
Grundsatzvergleichs durch den Beklagten ndher einzugehen.

Eine sachgerechte Beurteilung muB jedoch schon bei
den Vorgidngen im August 1969 ansetzen, als der Beklagte
die Versorgung des von ihm wiedereréffneten Kurmittelhau-
ses mit Heilwasser aus der Therme II aufnahm, Nach dem
Grundsatzvergleich (Abschnitt B I) durfte der Beklagte
das nur (die anderen Alternativen scheiden ersichtlich
aus), wenn die Kldgerin, ohne sich hierfiir auf einen
wichtigen Grund berufen zu kdnnen, die Belieferung des
Kurmittelhauses ablehnte. Das hat das Berufungsgericht
. indes fiir den damaligen Zeitpunkt nicht festgestellt.
Zwar war der Beklagte (nach dem unterstellten Sachverhalt)
nur verpflichtet, sich mit der Kl&dgerin iiber den Bezug
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von Thermalwasser aus der Therme I fiir das Kurmittel-
haus zu zumutbaren Bedingungen, insbesondere gegen Zah-
lung eines angemessenen Entgelts, zu einigen. Solche
Verhandiungen haben im Jahre 1969 auch geschwebt. Da-
gegen war der Beklagte nach dem Grundsatzvergleich
nicht gehalten, der Kl&gerin die Verlegung von Rohrleitun-
gen auf seinem Geldnde zu gestatten. Das hat das Beru-
fungsgericht rechtsbedenkenfrei ausgefiihrt. Immerhin war
der Beklagte, wie der Vergleichsentwurf vom 19./20.Sep-
tember 1969 zeigt, zunichst auch bereit, der Klédgerin zu
erlauben, Rohrleitungen iiber seine Grundstiicke zu den
Hiusern "TammmlP" und "O@' zu fiihren. Dabei kann
nicht unberiicksichtigt bleiben, daB der Rechtsvorgén-
ger des Beklagten, der Freistaat Bayern (Fiskus) damals
schon mit Schreiben vom 12, Mirz 1969 den Grundsatzver-
gleich grundlos (wie zu unterstellen ist) gekiindigt hat-
te.

Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dar-
iiber getroffen, wie die Verhandlungen der Parteien ‘iliber
Wasserlieferungen aus der Therme I gegen ein angemesse-
nes Entgelt weiter verliefen, weshalb sie schlieBlich
scheiterten und wer hierfiir die Verantwortung triagt.
Ebensowenig ist dem Berufungsurteil zu entnehmen, bis
zu welchem Zeitpunkt der Beklagte iiberhaupt Wert dar-
auf legte und bereit war, fiir einen angemessenen Preis
das Heilwasser fiir sein Kurmittelhaus von der Kl&gerin
zu beziehen. Der Beklagte hat Jjedenfalls schon mit
Schriftsatz vom 9., Februar 1970 die - spdter wiederhol-
te - Auffassung vertreten, die Kldgerin sei fiir ihn als
Vertragspartnerin eines Wasserlieferungsvertrages unzu-
mutbar. Bei dieser Sachlage kann, insbesondere im Hin-
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blick auf die weiteren Riicktritts- und Kiindigungser-
kldrungen, dem Berufungsurteil nicht mit hinreichender
Sicherheit die-Feststellung entnommen werden, daB das
Beharren der Kl#gerin auf dem von ihr hergestellten
"Junktim" zZwischen Heilwasserlieferung und Gestattung
der Rohrverlegung iiberhaupt dafiir (mit-)ursédchlich war,
daB es nicht zum AbschluB eines Vertrages iiber die Was-
serlieferung aus der Therme I kam,

Es 1#Bt sich auch nicht ausschlieBen, daB das Be-
rufungsgericht den Erkl&rungen der Klagerin vor dem
Verwaltungsgerichtshof am 22, Mai 1973 fiir den vorlie-
genden Rechtsstreit eine zu weit reichende Bedeutung
beigemessen hat. Die Erwdgung des Verwaltungsgerichts-
hofs, "die Kldgerin ktnne die friilhere Ausgangslage
nicht wiederherstellen, wenn sie auf Bedingungen verzich-
te, die sie im Nachhinein an die Zusage kostenloser
Thermalwasserabgabe gekniipft habe", die das Berufungs-
gericht offenbar auch auf den vorliegenden Rechtsstreit
iibertragen will, betrifft die besondere Situation des
damals anhidngigen 6ffentlich-rechtlichen Verfahrens nach
§ 80 Abs. 5 VwGO, das nur auf eine voriibergehende Rege-
lung angelegt ist. Im iibrigen darf bei der Bewertung des
damaligen - sicherlich widerspriichlichen - Verhaltens
der Kldgerin nicht unberilicksichtigt bleiben, daB sie fiir
die in einer vorlédufigen Regelung von dem Beklagten ver-
langte Gestattung auch eine - an sich nicht geschuldete -
Gegenleistung in Form der kostenlosen Thermalwasserlie-
ferung zu erbringen bereit war.

SchlieBlich darf bei der - nach den Ausfiihrungen
zu 2 gebotenen - umfassenden Wiirdigung nicht auBer Be-
tracht bleiben, daB die Kl&dgerin mit der in Abschnitt A
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des Vergleichs erklidrten Gestattung, die Erschliefung
der Therme 1II fortzufiihren, eine wesentliche Vorlei-
stung erbracht hat. Wie der Kartellsenat des Bundesge-
richtshofs in seinem schon erwdhnten Urteil vom 22.Mai
1975 ausgefiihrt hat, muBte im Zeitpunkt des Vergleichs-
abschlusses ernsthaft mit der Moglichkeit gerechnet wer-
den, daB dem Rechtsvorgidnger des Beklagten "die wasser-
rechtliche Bewilligung iiberhaupt nicht oder nur mit
Einschréankungen zugunsten der Quelle I erteilt wurde,
d.h. mit der Folge, daB die Quelle II im wesentlichen
nur als 'Vorhaltequelle' genutzt werden durfte" (S. 14,
insoweit in BGHZ 65, 147 und NJW 76, 194 nicht mitab-
gedruckt). Dem Berufungsurteil 1#B8t sich nicht entneh-
men, daf das Berufungsgericht diesem Umstand die gebiih-
rende Beachtung geschenkt hat.

Nach alledem kann ein Unterlassungsanspruch der
Kldgerin aus dem Grundsatzvergleich nicht mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begriindung verneint werden.

I171.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht dagegen einen
Unterlassungsanspruch der Kligerin aus § 1 UWG in Verb.
mit Art., 27 Abs. 1 des bayerischen Gesetzes iiber die
kommunale Zusammenarbeit - KommZG - vom 12, Juli 1966
(GVBL S. 218 ber., S. 314) und Art. 89 BayGO (Errichtung,
Uibernahme und Erweiterung wirtschaftlicher Unternehmen)
abgelehnt,

Art. 89 BayGO in Verd, mit § 27 KommZG bestimmt
nur, unter welchen Voraussetzungen kommunale Zweckver-

74
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bdnde wirtschaftliche Unternehmen iiberhaupt betreiben
diirfen. Demgegeniiber kann sich die wettbewerbsrechtli-
che Beurteilung nur auf die Art und Weise der Beteili-
gung am Wettbewerb erstrecken. In der Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs und des Reichsgeriéhts ist auf
diese Grenzen der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung
wiederholt hingewiesen worden; dabei ist zum Ausdruck
gebracht worden, es sei eine allgemein politische und
auch eine wirtschaftspolitische Frage, ob und in wel-
chen Grenzen sich die &ffentliche Hand erwerbswirtschaft-
lich betdtigen diirfe; die Losung dieser Frage sei Aufga-
be von Gesetzgebung und Verwaltung, nicht aber der Zivil-
gerichte bei der Priifung von WettbewerbsverstoBen nach
dem UWG (RGZ 138, 174, 176; BGH Urteil vom 26, April

1974 - I ZR 8/73 = NJW 1974, 1333 = LM § 1 UWG Nr. 273
m.w.Nachw.; ferner Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht,
12, Aufl., Allg., Rdn. 177, 178). Mit Recht hat das Be-
rufungsgericht verneint, daB hier zu der (unterstellten)
Verletzung des Art. 89 BayGO in Verb. mit Art. 27 KommZG
besondere Umstdnde hinzutrédten, die einen Wettbewerbs-
verstofl begriinden kénnten. Die von der Kl#igerin behaupte-
ten Zuwiderhandlungen des Beklagten gegen den Grundsatz-
vergleich oder gegen wasserrechtliche Vorschriften und
Verfiigungen sind nicht geeignet, die Voraussetzungen

des § 1 UWG zu erfiillen; diese VersttBe sind vielmehr
unter dem Blickwinkel der jeweils einschlidgigen Vor-
schriften des Vertragsrechts und des Wasserrechts zu
priifen.

Die Frage, ob der Betrieb der Therme II iiberhaupt
dem Art. 89 BayGO unterf&llt, kann hiernach offenblei-
ben.
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2. Das Berufungsgericht hat angenommen, etwaige was-
sernachbarrechtliche Unterlassungsanspriiche seien ge-
miaB § 11 Abs. 1 WHG ausgeschlossen; diese Rechtsfolge
sei bereits mit der am 22. April 1969 angeordneten so-~
fortigen Vollziehbarkeit (§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) der
wasserrechtlichen Bewilligung vom 23, Oktober 1967
eingetreten. Es kann dahingestellt bleiben, ob dieser
auch von Gieseke/Wiedemann/Czychowski WHG 3. Aufl, § 11
Rdn. 2 b und Sieder/Zeitler WHG Stand 1. Mai 1979 § 11
Rdn. 7 b vertretenen Auffassung zu folgen ist. Auch
wenn der erkennende Senat anderer Auffassung wire, konn-
te er der Klage nicht stattgeben, weil das Berufungs-
gericht - von seinem Standpunkt aus folgerichtig - kei-
ne ndheren tatsidchlichen Feststellungen zum wasser-
nachbarrechtlichen Unterlassungsanspruch getroffen hat.
Da das Berufungsurteil ohnehin der Aufhebung unterliegt
(vgl. unten zu IV.) und zudem in absehbarer Zeit mit dem
endgiiltigen AbschluB des Verwaltungsstreitverfahrens zu
rechnen ist, so daB die Streitfrage dann nicht mehr ent-
scheidungserheblich wird, erscheint eine Klarung der
Rechtsfrage durch den Senat nicht geboten.

Das Berufungsgericht hat rechtsbedenkenfrei ausge-
fihrt, daB die Kl&agerin die Grenzen der wasserrechtli-
chen Bewilligung nicht iiberschritten hat. Daher ist
eine etwaige AusschluBwirkung des § 11 Abs. 1 WHG nicht
schon aus diesem Grunde entfallen,

Entgegen der Ansicht der Revision handelt es sich
bei dem von der Klidgerin geltend gemachten wassernach-
barrechtlichen Anspruch nicht um einen solchen vertrag-
licher Art im Sinne des § 11 Abs. 2 WHG, fiir die der An-
spruchsausschlufl nach Abs. 1 Satz 1 nicht gilt.

S7
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IV,

-Da das Berufungsurteil, zumindest soweit es um
einen Unterlassungsanspruch aus dem Grundsatzvergleich
geht, nicht von seiner Begriindung getragen wird und
sich auch nicht aus anderen Griinden als zutreffend erweist,
muB es aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an die Vorinstanz zuriickver-
wiesen werden.

Fiir die erneute Verhandlung sei auf folgendes hin-
~ gewiesen:

Der Unterlassungsantrag ist ohne jede Einschrin-
kung, also nicht nur als zur Zeit unbegriindet abgewie-
sen worden. Das beruht offenbar auf der Uberlegung, daB
die Kl&gerin durch ihr Beharren auf dem genannten "Junk-
tim" endgliltig den Vorhaltefall herbeigefiihrt hat, so
daB der Unterlassungsanspruch zu 1 auch in Zukunft
nicht mehr fiir die Kl&gerin entstehen kann.

Es mag dahingestellt bleiben, ob dieser Ansicht
zuzustimmen ist, Jedenfalls ist inzwischen eine Ande-
rung der Sachlage eingetreten. Wie im Revisionsrechts-
zug unstreitig ist, wurde der Klé&gerin am 28, Juli 1977
eine - allerdings von dem Beklagten angefochtene - &5f-
fentlich-rechtliche Sondernutzungserlaubnis erteilt,
auf Grund deren ihr gestattet ist, Thermalwasserleitun-
gen im Untergrund der zwar dem Beklagten gehorenden,
aber sei léngerem zur Sffentlichen StraSe gewidmeten
(letzteres hat sich erst nach der letzten miindlichen
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Tatsachenverhandlung herausgestellt) "K«illllll»" und

"B s trafe" zur Versorgung der Hiuser "Tammp-
@" und "O@®" zu verlegen bzw. zu unterhalten. Da-

mit besteht fiir die Zukunft das erwdhnte Junktim nur
noch beziiglich der Thermalwasserleitung zum Parkhotel
Stopp. Es 1aBt sich nicht ausschliefen, daB diesem
fiir die Kl&dgerin sprechenden Umstand Bedeutung beizu-
messen ist. '

NiiBgens Tidow Peetz

Lohmann Boujong
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