BUNDESGERICHTSHOF

111 ZR 57/81 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

m Fq GmbH, Bad FEIID,
gesetzlich vertreten durch ihren Geschdftsfiihrer

A. HEEES.

Kldgerin und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwalte Dr. (D und
Dr.

gegen

QI B:d PO, Korperschaft des ffentlichen

Rechts,
gesetzlich vertreten durch den Verbandsvorsitzenden S{D,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollm¥chtigte: Rechtsanwalte br. D und
Dr.



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und
die Richter Dr. G. Krohn, Dr. Tidow, Boujong und
Dr. Halstenberg am 14. Oktober 1982 gemidB § 554 b
Abs. 1 ZPO in der Auslegung durch das Bundesverfas-
sungsgericht (BeschluB8 vom 11. Juni 1980 -~ 1 PBvU 1/79 -
NJW 1981, 39)

beschlossen:

Die Revision der Kl#gerin gegen das
Urteil des 1. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Miinchen vom 12. Fe-
bruar 1981 - 1 U 5807/75 - wird
nicht angenommen.

Die Kl&gerin trdgt die Kosten des
Revisionsverfahrens (§ 97 Abs. 1
ZPO).

Streitwert: 2.000.000 DM

Gridinde

I.

Die "Kiindigung" des Grundsatzvergleichs durch
den Beklagten wirft keine rechtsgrundsétzlichen Fragen
(§ 554 b ZPO) auf. Die Revision verspricht insoweit
auch keinen Erfolg. Zumindest die Bejahung des erst-
genannten Grundes (Erhebung der Anfechtungsklage) be-
gegnet keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

1. Rechtlich zutreffend nimmt das Berufungsgericht
an, daB die Abweisung der auf Feststellung der Unwirk-
samkeit des Grundsatzvergleichs gerichteten Klage
durch den Kartellsenat (BGHZ 65, 147) nur die kartell-
rechtliche Seite betraf. Jenes Urteil ist in einerm
Verfahren nach § 96 Abs. 2 GWB ergangen (BGHZ 65, 147,
149). Die Entscheidungsgriinde ergeben, daB nur gepriift
wurde, ob der Grundsatzvergleich aus Griinden des Kar-
tellrechts unwirksam ist. Die Frage, ob die Kligerin
den Vergleich wirksam gekiindigt hat oder ob sie vom
Vergleich zurlickgetreten ist, wurde nicht entschieden.
Das war auch nicht Aufgabe des Kartellsenats; denn
Gegenstand des Verfahrens nach § 96 Abs. 2 GWB ist nur
die kartellrechtliche Vorfrage, z.B. ob ein Vertrag
gegen das GWB verstéBt, nicht aber ob er abgeschlossen
worden ist (Karsten Schmidt in Immenga-Mestmicker

GWB § 96 Rdn. 36).

2. Das Berufungsgericht geht ersichtlich davon aus,
daB die Kligerin durch Erhebung der Anfechtungsklage
gegen die dem Beklagten (seinem Rechtsvorginger) er-
teilte wasserrechtliche Bewilligung eine positive
Vertragsverletzung in der Form der sog. Gefdhrdung
des Vertragszwecks (vgl. MinchKomm-Emmerich vor § 275
Rdn. 218) begangen hat. Die Erhebung der Anfechtungs-
klage durch die Kligerin stellt sich als eine treu-
widrige Verhinderung der mit dem Grundsatzvergleich
verfolgten Vertragsziele dar (vgl. zu diesem Gesichts-
punkt MiinchKomm-Emmerich Rdn. 219 vor § 275). Das hat
das Berufungsgericht rechtsbedenkenfrei dargelegt.
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a) Der Grundsatzvergleich vom 18, Juni 1964 ent-
hdlt zwar keine Klausel, worin sich die Kldgerin ver-
pflichtet hat, keine Anfechtungsklage zu erheben. Das
steht aber der Wirdigung des Berufungsgerichts, die
Klageerhebung sei darauf gerichtet gewesen, dem Ver-
gleich den Boden zu entziehen, und stelle daher einen
schwerwiegenden Vertragsversto8 dar, nicht entgegen.
Auch wenn der Vergleichswortlaut eine solche Klage
nicht ausdriicklich verbietet, kann der Vergleich nach
seinem Sinn und Zweck (erginzend) dahin auszulegen
sein, daB eine Klageerhebung geeignet ist, die Vertrags-
ziele zu vereiteln. Das Berufungsgericht hat hier die
Auslegung eines Individualvertrages vorgenommen, die
im Revisionsrechtszug nur in beschrinktem Umfange
nachprifbar ist. Entscheidungserhebliche Rechtsfehler
sind weder von der Revision aufgezeigt worden noch
sonst erkennbar.

b) Entgegen der Ansicht der Revision bestehen kei-
ne Bedenken dagegen, daB der einzelne auf 8ffentlich-
rechtliche Rechtsbehelfe, die der Wahrung seiner priva-
ten Rechte und geschiitzten Interessen dienen, vertrag-
lich verzichtet (Senatsurteil BGHZ 79, 131, 135). Das
vom Berufungsgericht gewonnene Auslegungsergebnis, die
Klédgerin habe durch Erhebung der Anfechtungsklage gegen
den Grundsatzvergleich verstoBen, ist nicht nur recht-
lich méglich, sondern auch naheliegend. Die Partner des
Grundsatzvergleichs haben diesen u.a. zur Beilegung
der zivil- und verwaltungsgerichtlichen Streitigkeiten
geschlossen, die damals wegen der von dem Rechtsvorgidnger
des Beklagten niedergebrachten Thermalwasserbohrung an-
héngig waren. Die von der Klédgerin spdter erhobene An-
fechtungsklage gegen die dem Beklagten (bzw. seinem
Rechtsvorginger) am 23. Oktober 1967 erteilte wasser-



rechtliche Bewilligung zielte darauf ab, die Therme II
stillzulegen und damit der ausdriicklichen Vereinbarung,
der Beklagte solle diese Therme als Vorhaltequelle be-
treiben, die Grundlage zu nehmen. Dies stellt um so
mehr eine Vertragsverletzung dar, als - wie das Beru-
fungsgericht ausflihrt - beim Abschlufl des Grundsatz-
vergleichs das Bewilligungsverfahren bereits eingelei-
tet war und der Rechtsvorginger des Beklagten keinen
Zweifel daran gelassen hatte, daB er dieses Verfahren
weiterbetreiben werde und die Bewilligung als Voraus-
setzung fir den im Grundsatzvergleich geregelten Be-
trieb der Therme II ansehe.

¢) Die Revision riigt ohne Erfolg, das Berufungs-
gericht habe verkannt, daB8 die Kldgerin zur Wahrung
ihrer privatrechtlichen und wasserrechtlichen Rechts-
position habe Anfechtungsklage erheben milssen.

Die KlHgerin hat mit ihrer Anfechtungsklage das
Begehren verfolgt, die dem Rechtsvorginger des Beklag-
ten filr die Therme II erteilte Bewilligung aufzuheben
(Urteil des BayVGH vom 31. Juli 1979 S. 2). Das brauchte
sie zur Wahrung ihrer Rechte nicht zu tun. Dazu reich-
te die Erhebung der Klage, die zu dem Feststellungs-
ausspruch im Urteil des BayVGH vom 21. April 1971
filhrte, aus. Die Erhebung der zusidtzlichen Anfechtungs-
klage zeigt, daB es der Kl#gerin dabei nicht darum
ging, die Begrenzung ihrer Entnahmemengen zu bekZmpfen,
sondern die dem Rechtsvorginger des Beklagten erteil-
te Bewilligung geanz zu Fall zu bringen.

Entgegen der Ansicht der Revision hat der Rechts-
vorgédnger des Beklagten nicht dadurch dem Grundsatz-
vergleich zuwidergehandelt und dadurch gewissermafSen




die Anfechtungsklage herausgefordert, das er fiir die
Therme II eine Bewilligung (§ 8 WHG) und nicht nur eine
Erlaubnis (§ 7 WHG) erwirkt hat. Das hat das Berufungs-
gericht rechtlich zutreffend ausgefiihrt.

Mit Recht hat das Berufungsgericht auch den Ein-
wand der Kl&gerin, durch die Erhebung der Anfechtungs-
klage habe die Erfiillung des Grundsatzvergleichs nicht
beeintrichtigt werden kénnen, nicht durchgreifen lassen.
Im Uibrigen kommt es hier nicht allein auf die Funktions-
féhigkeit des Vergleichs beim Eintritt eines Vorhalte-
falles an, sondern es ist auch darauf abzustellen, daB
die Kligerin mit der Erhebung der Anfechtungsklage
schlechthin den Boden des Vergleichs verlassen hat.
Durch den Grundsatzvergleich wurde ein auf l&ngere Dauer
angelegtes Rechtsverhiltnis der Parteien (bzw. Rechts-
vorginger) begriindet; zu dessen Erfiilllung bedurfte es
einer vertrauensvollen Zusammenarbeit der Parteien. Das
gilt um so mehr, als nach Abschnitt C noch weitere Ver-
einbarungen getroffen werden sollten. Es geniigt schon
eine Gefdhrdung oder Beeintrdchtigung der Interessen
des Vertragspartners, um eine positive Vertragsver-
letzung in der Form der Verletzung der Leistungstreue-
pflicht anzunehmen, wenn dem Vertragsgegner das Fest-
halten am Vertrag nicht mehr zumutbar ist (BGH NJW 1978,
260 m.w.Nachw.). Ohne Rechtsirrtum geht das Berufungs-
gericht davon aus, daB diese Voraussetzungen hier vor-
liegen. Die Klégerin hat durch die Erhebung der Anfech-
tungsklage die Vertragsgrundlage schuldhaft zerriittet.
Der Beklagte bzw. sein Rechtsvorginger muBte sich mehrere
Jahre lang in drei Instanzen gegeniiber der vertragswidrig
erhobenen Anfechtungsklage verteidigen. Die dadurch
hervorgerufene Unsicherheit der Rechtslage war geeignet,
seine Dispositionen beziiglich der Therme II und die



Verhandlungen nach Abschnitt C zu erschweren. Die Kli-
gerin wollte sich vom Grundsatzvergleich grundlos v&5l-
lig 16sen. Bei dieser Sachlage war es dem Beklagten
(Rechtsvorginger) nicht zuzumuten, weiter am Vertrag
festzuhalten. Deshalb war der Rechtsvorgidnger des Be-
klagten entgegen der Meinung der Revision nicht darauf
beschradnkt, die Ricknahme der Anfechtungsklage der Kli-
gerin durchzusetzen (falls das prozessual ilberhaupt
méglich gewesen sein sollte), sondern durfte den Riick-
tritt oder die Kiindigung aus wichtigem Grund wihlen.

d) Die Revision wendet sich gegen die Zubilligung
eines Rucktritts~ oder Kiindigungsrechts mit der Erwi-
gung, die Kldgerin habe ihre Hauptleistung aus dem Ver-
gleich (Gestattung und Ermdglichung der Quellenein-
schliefBung gegen das Versprechen, die Therme II nur als
Vorhaltequelle fiir die Therme I zu benutzen) bereits
voll erbracht gehabt. Dieser Gesichtspunkt steht jedoch
einer Kiindigung oder einem Riicktritt nicht entgegen.Das
den Kiindigungs- bzw. Riicktrittsgrund bildende Verhalten
der Kl&agerin war gerade darauf gerichtet ihrer "Gestat-
tung" durch Beseitigung der wasserrechtlichen Grundla-
gen wieder den Boden zu entziehen. Da dem Beklagten
(Rechtsvorginger) nach Abschlufi des Grundsatzvergleichs
eine wasserrechtliche Bewilligung erteilt worden ist,
hing im Ubrigen der Betrieb der Therme II nicht mehr von
einer Gestattung der Kl&igerin ab. Vielmehr hatte sie nun-
mehr aus dem Vergleich Vorteile, weil der Beklagte die
Therme II nur als Vorhaltequelle benutzen durfte. DaB die
Kldgerin Jjetzt nach Vertragsaufldsung keine "Gegenlei-
stung" mehr fiir ihre "zeitweise Vorleistung" erh#lt, be-
ruht auf ihrem eigenen Verhalten.




Die Revision beanstandet ferner, da8 das Berufungs-
gericht dem Beklagten trotz der Vertragsuntreue seines
Rechtsvorgéngers ein Ricktritts- bzw. Kilndigungsrecht
zugebilligt hat. In der Tat hat das Berufungsgericht ei-
ne solche Vertragswidrigxeit darin erblickt, dafl der
Rechtsvorgédnger des Beklagten als Beigeladener in dem
erwdhnten Feststellungsverfahren, das die Ki&dgerin ange-
strengt hatte, sich die von den Verwaltungsbehtrden ver-
tretene Auffassung, die Kl&égerin diirfe ihrer Therme 1
nur eine durchschnittliche Wassermenge von 8,2 1/sec ent-
nehmen, zu eigen gemacht hat. Es kann schon zweifelhaft
sein, ob darin iiberhaupt ein Verschulden liegt. Jeden-
falls begegnet die tatrichterliche Ansicht, daB ein sol-
ches Verschulden gegeniiber dem VertragsverstoB der Kldge-
rin nicht erheblich ins Gewicht f&dllt, keinen rechtli-
chen Bedenken. Dabei ist von Bedeutung, daB der Beklagte
(Rechtsvorgiinger) anders als die Kligerin den Grundsatz-
vergleich nicht schlechthin in Frage gestellt hat. Es
ist anerkannt, dafl bei einer unwesentlichen Pflichtver-
letzung eines Vertragspartners dieser seines Kiindigungs-
oder Ricktrittsrechts, das er bei eigener Vertragsun-
treue sonst grundsdtzlich verliert, nicht verlustig geht
(Staudinger-Otto BGB 12. Aufl. § 326 Rdn. 186; MinchKomm-
Emmerich Rdn. 268 vor § 275; BGH NJW 1981, 1264; BGH DB
1972, 2054; vgl. auch Senatsurteil vom 6. Dezember 1979 -
III ZR 23/77 - S. 12/13).

Der Rechtsvorgidnger des Beklagten hat der KlHdgerin
mit Schreiben vom 28. Januar 1969 eine angemessene Nach-
frist mit Ablehnungsandrohung gesetzt (ob das erforder-
lich war, mag offenbleiben) und sodann den Grundsatzver-
gleich mit Schreiben vom 12. Midrz 1969 "gekiindigt". Bei
Dauerschuldverhdltnissen tritt in der Regel die Kiindigung




aus wichtigem Grund an die Stelle des Riicktrittsrechts
(MiinchKomm-Emmerich Rdn. 265 vor § 275; Staudinger-0tto
aa0 § 326 Rdn. 210).

Da der Grundsatzvergleich wirksam gekiindigt ist,
kann die Kl&dgerin daraus keinen Unterlassungsanspruch
herleiten. Der Beklagte betreibt die Therme auf Grund
einer bestandskrédftigen wasserrechtlichen Bewilligung,
ohne daB gegeniiber der Kl&dgerin einschrédnkende vertrag-
liche Bindungen bestehen.

Bei dieser Sachlage kann dahingestellt bleiben,
ob die Kindigung auch gerechtfertigt ist, weil die Kli-
gerin mit ihrer Verpflichtung, eine Vereinbarung iiber
die Zahlung des Vorhaltepreises zu treffen, in Verzug
geraten war.

II.

Auch die Aberkennung wassernachbarrechtlicher Un-
terlassungsanspriiche durch das Berufungsgericht wirft
keine rechtsgrundsédtzlichen Fragen auf und 1&8t keinen
entscheidungserheblichen Rechtsfehler zum Nachteil der
Kldgerin erkennen.

1. Die Erwdgungen des Berufungsgerichts zur materiell-
rechtlichen Bedeutung des § 8 Abs. 3, 4 WHG sind allge-
mein anerkannt; diese Rechtsgrundsidtze bediirfen aus An-
laB des Streitfalles keiner Fortentwicklung.
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Rechtlich zutreffend verneint das Berufungsgericht
nachteilige Einwirkungen im Sinne des § 8 Abs. 3 WHG
auf ein Recht der Kligerin (vgl. auch Urteil des BayVGH
vom 31. Juli 1979, S. 23 ff.). Nunmehr 148t sich noch
unterstiitzend darauf hinweisen, da8 das Grundstiickseigen-
tum nicht das Grundwasser umfaBt (BVerfGE 58, 300, 332 ff.
"NaBauskiesung"). Das Berufungsgericht priift sodann, ob
nachteilige Einwirkungen auf bestimmte Interessen der Kla-
gerin unterhalb der Schwelle eines subjektiven Rechts vor-
liegen (vgl. § 8 Abs. 4 WHG iVm Art.18 Abs. 1 Satz 1
BayWassergesetz) und mit der Unterlassungsklage bekémpft
werden kénnen. Dabei kann offenbleiben, ob Ver#nderungen
des Grundwasserstandes unter Nr. 2, 3 oder 4 des Art.18
Abs. 1 Satz 1 BayWassergesetz fallen (s. dazu Sieder-
Zeitler BayWassergesetz Art. 18 Rdn. 17, 18 und Gieseke-
Wiedemann-Czychowski WHG 3. Aufl. § 8 Rdn. 13 b; vgl. auch
BGH LM § 909 BGB Nr. 16). Etwaige wassernachbarrechtliche
Abwehranspriiche, die darauf gegriindet werden kdnnten,
sieht das Berufungsgericht jedenfalls als durch § 11 Abs.1
WHG ausgeschlossen an, soweit die Benutzung der Therme II
durch den Beklagten durch die wasserrechtliche Bewilli-

gung vom 23. Oktober 1967 gedeckt ist. Auch das begegnet
keinen rechtlichen Bedenken.

2. Rechtlich zutreffend nimmt das Berufungsgericht fer-
ner an, daB8 die AusschlieBungswirkung des § 11 Abs. 1

WHG insoweit nicht eintritt, als eine die Grenzen der Be-
willigung iUberschreitende Benutzung nachteilige Wirkun-
gen ausldst (Gieseke-Wiedemann-Czychowski aa0 § 11 Rdn.3;
Sieder-Zeitler WHG § 11 Rdn. 7; Fritzsche-Knopp-Manner,
Das Wasserrecht in Bayern, § 11 WHG Rdn. 7). Das Beru-
fungsgericht unterstellt entsprechend dem Vortrag der
Kldgerin, daB der Beklagte seit Jahren gegen die Bedin-
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gungen des Bewilligungsbescheids dadurch verstssft, daR
er an der Therme II auch bei Unterschreitung des im
Bescheid angeordneten Mindestdrucks von 3 atii Quell-
wasser entnimmt. Gleichwohl verneint das Berufungs-
gericht aus drei voneinander unabhingigen Griinden
einen Unterlassungsanspruch der Klagerin.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die im Berufungs-
urteil unter II a) und b) gegebenen Begriindungen trag-
fdhig sind. Immerhin kénnten folgende Gesichtspunkte fiir
das vom Berufungsgericht unter II b) gewonnene Ergebnis
sprechen: Die ffentlich~-rechtliche Benutzungsordnung
fiir das Grundwasser ist am Wohl der Allgemeinheit ausge-
richtet (vgl. § 6 WHG; s. BVerfGE 58, 300, 341). Wie
der BayVGH in seinem schon mehrfach erwdhnten Urteil
vom 31. Juli 1979 (S. 35) ausgefiihrt hat, garantiert
eine Verteilung der Thermalwasserfdrderung auf mehrere
Thermen eine schonende Nutzung des Grundwasserreservoirs.
Damit stiinde es kaum im Einklang, wenn die Kl&gerin
durch eine beliebige Steigerung ihrer F8rdermengen die
Therme II praktisch zum Erliegen bringen kénnte. Das
kbnnte gerade der 6ffentlich-rechtlichen Zuteilungsord-
nung fir das Grundwasser, die auf dessen Schonung an-
gelegt ist, widersprechen. Zudem hat der BayVGH in dem
genannten Urteil darauf hingewiesen, dafl eine konti-
nuierliche Thermalwasserversorgung in erster Linie zu
den Aufgaben des Staates, der Gemeinden und der kommu-
nalen Zweckverbinde (dazu z#hlt der Beklagte) gehdrt.
Die 6ffentlich-rechtliche Benutzungsordnung hat hier
dazu gefiihrt, daB zum Ausgleich der beiderseitigen In-
teressen eine aufeinander abgestimmte Zuteilung von
Nutzungsmdglichkeiten mit dem Ziel des Betriebs der
Thermen I und II stattgefunden hat. Jedem Betreiber
einer Quelle ist nur ein Ausschnitt aus dem Grundwas-




ser zur Benutzung zugeteilt worden. Wenn die KlHgerin
diese Zuteilungsordnung einseitig zu ihren Gunsten
verschieben kdnnte, entsprdche das kaum dem Wohl der
Allgemeinheit. Diese Fragen kdnnen aber letztlich
offenbleiben.

3. Jedenfalls halten die Erwdgungen des Berufungs-
gerichts zu II ¢) im Ergebnis der revisionsrechtlichen
Nachpriifung stand. Danach fehlt es an einer mefibaren
Beeintridchtigung der Kl#gerin durch den Verstofl des
Beklagten gegen die sog. 3-atii-Sperre.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
die Therme II auf den Gesamtwasserhaushalt und die
Therme I nur einen verhdltnismdBig geringen EinfluB
(vgl. auch Art. 18 Abs. 1 Satz 2 BayWassergesetz).
Unter diesen Umstdnden geht das Berufungsgericht mit
Recht davon aus, daB die Kl#gerin ihre Nachteile nicht
genligend substantiiert habe. Zwar ist auch der Druck
an der Therme I seit 1979 unter 3 atii abgefallen, was
allerdings durch den Betrieb der Therme III (Dr. Zwick),
aus der grbBere Mengen als aus der Therme II gefdrdert
werden, jedenfalls mitverursacht wird. Gleichwohl hat
die Klédgerin auch 1979 grdBere Heilwassermengen ge-
fordert als 1978. Angesichts dessen kann nicht die Re-
de davon sein, da8 das Berufungsgericht die Anforderun-
gen an die Substantiierungslast {iberspannt habe. Das
gilt um so mehr, als eine Beeintridchtigung der Kli-
gerin nur insoweit rechtlich relevant ist, als diese
in den Grenzen ihrer Erlaubnis vom 10. August 1956,
soweit sie nach dem Urteil des BayVGH vom 21. April 1971
reicht, Thermalwasser fordert. Es mag dahingestellt
bleiben, ob der BU 47 oben genannte Beweisantrag allein
aus dem Gesichtspunkt des verbotenen Ausforschungsbe-
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weises hitte abgelehnt werden dlirfen. Jedenfalls fehlt
es auch hier an der gebotenen Substantiierung; diesen
Gesichtspunkt fithrt auch das Berufungsgericht an (Ver-
stoB gegen ProzeSférderungspflicht). In dem Antrag
wird nicht mitgeteilt, um welche Abnehmer es sich han-
delt. Ebensowenig ist ersichtlich, ob -~ wie nach der
Erlaubnis der Kligerin und dem genannten Urteil des
VGH vorausgesetzt - es hier noch um eine Férderung im
Rahmen der damaligen (1956 bestehenden) Wassergewin-
nungsanlagen geht und die Belieferung der Abnehmer zum
Betrieb des Bades und seiner Nebeneinrichtungen erfolgt.
Nihere Angaben hierzu waren nicht zuletzt wegen der

erheblichen Steigerung der Férdermengen durch die
Kldgerin seit 1956 geboten.

NuBgens Krohn Tidow
Boujong Halstenberg
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