BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IT 7R 166/68 URTEIL Verkiindet am

1. Oktobver 1970
Heil,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Erwin Z (D i~ G vei
B, -

Beklagten umnd Revisionskligers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt D -

gegen

den Kaufmann Otto Z G NEER iv S vei

Kldger und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. h.c. ([ D



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mwimdliche Verhandlung vom 1. Oktober 1970 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Liesecke, Dr. Schulze, Fleck,
Dr. Bauer und Dr. Kellermann

' fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des %. Zivilsenats des Schleswig~Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 12. September 1968
aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen. Diesem wird auch die Entscheidung iiber

die Kosten der Revision iibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien betrieben auf einem ihnen gehdrenden
Miihlengrundstiick eine Ndhrmittelfabrik. Zu dieser gehorte
eine Anlage zur Erzeugung elektrischer Emergie unter Aus-
nutzung der Wasserkraft der Trave. Im Zuge einer Auftei-
lung der Ndhrmittelfabrik teilten die Parteien auch das
Mihlengrundstlick. Der Beklagte iibernahm den ntrdlichen
Teil des Grumndstiicks zu eigen. Der siidliche Grundstiicks-
teil ging in das Eigentum des Kl&gers iiber. Hinsichtlich
der auf dem ndrdlichen Grundstiicksteil gelegenen Wasser-
kraftanlage vereinbarten die Parteiem in § 3 Abs. 2 des
Auseinandersetzungsvertrages vom 30, Mdrz 1953, daf
"Damm und Wehranlagen, Turbinen, elektrische Krafter-
zeugung mit Schalttafeln, Zu- und Abfluf} gemeinschaftlich



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

zu unterhalten und zu nutzen sind" und "dies fir Otto
P (K15iger), als Eigentiimer des kiinftigen Siidteils
und seine Rechtsnachfolger durch eine entsprechende Grund-
dienstbarkeit grundbuchlich sichergustellen ist". Die
Eintragung der Grunddiemstbarkeit ist am 18. April 1955
erfolgt.

Zwischen den Parteien, von denen jede seit der
Aufteilung der N#hrmittelfabrik auf ihrem Grundstiicks-
teil eine Teigwarenfabrik betreibt, ist es bereits mehr-
fach zu Meinungsverschiedenheiten iiber die Notwendigkeit
und den Umfang von Instandsetzungsarbeitenm an demn beiden
Turbinen der Wasserkraftanlage (eine aus dem Jahre 1890
stammende Henschel-Jonval-Turbine und eine im Jahre 1949
angeschaffte 56-PS-0ssberger-Turbine) gekommen. In dem
vorliegenden Rechtsstreit, soweit er Gegenstand des Re-~
visionsverfahrens ist, streiten die Parteien dariiber, ob
der Beklagte verpflichtet ist,

"darin einzuwilligen, daB auf gemeinsamen
Namen und fiir gemeinsame Rechnung der
Parteien auf dem .... Grundstiick des
Beklagten eine Wasserturbine anderen
Typs als Henschel-Jonval eingebaut wird,
die unter den gegebenen Grtlichen Ver-
hdltnissen die gleiche ILeistung wie die
vorhandene 56-PS~Ossberger-Turbine er-
bringt".

Der Kliger hat hierzu vorgetragen:

Die Hemschel-Jonval-Turbine habe gtillgelegt werden
mlissen, weil durch ihren unregelméfiigen Lauf Risse an
der Turbinenkammer und dem Turbinengebiude entstanden
Sseien. Eine Reparatur der vdllig veralteten Turbine komme
aus technischen und wirtschaftlichen Griinden nicht in
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Betracht. Die Turbine miisse ersetzt werden. Andern-
falls bleibe ein Teil der Wasserkraft der Trave unge-
nutzt. Dies habe zur Folge, daB beide Parteien, wie

es seit einiger Zeit bereits geschehe, einen Teil der
fiir ihre Betriebe benttigten elektrischen Energie durch
den -iiberaus teuren-~ Einsatz von Diesel-Aggregaten er-
zeugen unliliBten.

Der Beklagte hdlt den streitigen Anspruch in erster
Linie deshaldb fiir unbegriindet, weil nach seiner Auffassung
die Hemschel-Jonval-Turbine nach Einbau eines neuen Ge-
triebes wieder in Betrieb genommen werden ktnne. Im Ulbrigen
ist es nach seinen weiterem Ausfilhrungen am besten, wenn
sich die Parteien durch den -bisher fehlenden- Anschlus
ihrer Betriebe an die allgemeine Elektrizititsversorgung
die Moglichkeit eriffnen, von einem GroBkraftwerk alle
zusitzlich benotigte elektrische Energie zu beziehen.

Das Landgericht hat den streitigen Anspruch fiir
unbegriindet gehalten und die Klage insoweit abgewiesen.
Das Berufungsgericht hat gegenteilig entschieden. Mit
"der Revision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils. Der Kliger beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Das angefochtene Urteil hHlt nicht in allen
Punkten einer rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Das Bestehen einer Grunddiemstbarkeit schlieBt
schuldrechtliche Vereinbarungen gleichen Inhalts nicht aus
(RG HRR 1936 Nr. 1166; Soergel-Siebert, BGB, 10. Aufl.

§ 1018 Anm. 7). Es unterliegt daher keinem rechtlichen



Bedenken, wenn der Kliger den zur Beurteilung stehenden
Anspruch nicht nur auf die Grunddienatbarkeit stiitzt,
sondern ihn, und zwar ersichtlich in erster Linie, auch
gus der in § 3 Abs. 2 des Auseinsundersetzungsvertrages
enthaltenen Unterhaltungsabrede herleitet.

2. Das Berufungsgericht hat § 3 Abs. 2 des Aus-
einandersetzungsvertrages ~unter Berlicksichtigung des
offen zu Tage liegenden Zwecks dieser Bestimmuﬁg, némlich
die Versorgung der Betriebe der Parteien mit elektrischer
Energie zu sichern- dahin ausgelegt, daBl die vereinbarte
Uﬁterhaltungspflicht auch die Ersetzung einer Turbine
umfasse, "falls nur auf diese Weise eine ordnungsgemiie
Fortfihrung der Betriebe mdglich" sei.

Die Revision wendet sich gegen eine solche Auslegung
der genannten Bestimmung ohne Erfolg. Entgegen ihrer
Auffassung steht einer derartigen Auslegung nicht die
allgemeine Uberlegung entgegen, es sei aus finanziellen
Griinden ein wesentlicher Unterschied zwischen der laufenden
Unterhaltung und der Erneuerung einer griBeren Industrie-
anlage vorhanden. Ebenso spricht die von der Revision an-
gefiihrte Moglichkeit, daB jede der Parteien jederzeit
ihren Betrieb aus wirtschaftlichen oder gewichtigen per-
gdnlichen Griinden aufgeben ktnne, nicht zwingend gegen
den vom Berufungsgericht festgestellten Inhalt des § 3
Abs. 2 des Auseinandersetzungsvertrages.

3, Nach den Peststellungen des Berufungsgerichts ist
die Henschel-Jonval-Turbine "praktisch unbrauchbar",
ihre Instandsetzung unwirtschsftlich, ihre Wiederin-
betriebnahme unverantwortlich; deshald sei eine ordnungs-
gemédBe Fortfilhrung der Betriebe der Parteiem nur im Falle
einer Erneuerung der Turbine mdglich.



Die Revision greift diese Feststellungen des
Berufungsgerichts mit Verfahrensriigen an. Sie vermag
aber keinen entscheidungserheblichen Verfahrensfehler
aufzuzeigen.

a) Das Berufungsgericht hat die Darlegungen des
Beklagten zu der Frage, ob die Henschel-Jonval-Turbine
reparaturfshig und reparaturwiirdig sei, micht iiber-
sehen. Wenn es diesen Darlegungen und den zu ihrer
Stiitzung.von dem Beklagten ilibergebenen Unterlagen nicht
gefolgt ist, sondern sich den Ausfithrungen der Sachver-
stindigen Vogel und Prof. Dr. Petermann angeschlossen
hat, so ist das aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, eine
ordnungsgenmiBe Fortfilhrung der Betriebe der Parteien
sei nur bei einer Ersetzung der Hemnschel-Jonval-Turbine
moglich, bedarf zundchst einer Klarstellung. Das Be-
rufungsgericht hat in diesem Zusammenhang allein die
im Auseinandersetzungsvertirag beschriebenen Anlesgen
zur Erzeugung von elektrischer Energie unter Ausnulzung
der Wasserkraft der Trave im Auge; es meint mithin, dai
eine ordnungsgemidfe Versorgung der Betriebe der Parteien
mit elektrischer Emnergie aus_diesen Anlagen nur bei einer
Ersetzung der Hemschel-Jonval~Turbine mbtiglich sei, Die
Riige der Revision, das Berufungsgericht habe zu der
eingangs wiedergegebenen Auffassung nicht gelangen kbnmnen,
wenn es die libereinstimmende Feststellung der Sachver-
gtindigen Vogel und Prof. Dr. Petermann beachtet hitte,
auf lange Sicht sei allein ein AnschluB der Betriebe
der Parteien an die allgemeine Elektrizit#dtsversorgung
wirtschaftlich vertretbar, geht daher ins Leere.




4. Nach den weiteren Ausfiiihrungen des Berufungs-
gerichts steht dem Vertragsanspruch des Kl&gers auf
Zustimmung des Beklagten zum Einbau einer mneuen Turbine
unter 'bernahme der hdlftigen Kosten nicht die Vor-
schrift des § 242 BGB entgegen. Die Revision riigt, das
Berufungsgericht habe bei Beurteilung dieser Frage den
ProzeBstoff nicht erschpfend gewlirdigt. Die Riige greift
durch. Die vertraglich festgelegte Pflicht des Beklagten,
unter bestimmten Umstdnden einer Ersetzung der Henschel-
Jonval-Turbine zuzustimmen und die hierdurch entstehenden
Kosten hdlftig zu tragen, findet ihre Begrenzung durch
die Vorschrift des § 242 BGB. Danach kann der Kliger die
Zustimmung des Beklagten fiir eine Ersetzung der Henschel~
Jonval-Turbine unter hdlftiger Kostenbeteiligung nur ver-
lsngen, wenn sein Begehren nicht gegen Treu und Glauben
verstoBt. Bin deraftiger VerstoB lige aber dann vor, wenm
der Einbau einer neuen Turbine im Hinblick auf den an sich
moglichen Anschlu8l der Betriebe der Parteien an die all-
gemeine Elektrizitdtsversorgung wirtschaftlich nicht zu
vertreten wire. Unter diesem Gesichtspunkt hat das Be-
rufungsgericht den ProzeBstoff, wie die Revision mit
Recht riigt, nicht hinreichend gepriift.

a) Der Sachverstindige Prof. Dr. Petermann hat
in seinem Gutachten vom 28. Mirz 1968 erhebliche Bedenken
dahin geduBert, ob eine Ersetzung der Hemschel-Jonval-
Turbine vertretbar sei. Er hat diese Bedemken begriindet
mit dem -auch sonst- baulich schlechten Zustand der
Wasserkraftanlage, mit der Schwierigkeit die -infolge
einer sehr unterschiedlichen Wasserdarbietumng- stark
schwankende Energiedarbietung wirtschaftlich auszunutzen,
nmit der Notwendigkeit des kostspieligen Einsatzes von Diesel-
aggregaten bei Niedrigwasser und mit erheblichen Spannungs-
und Freouenzschwankungen des unter Einsatr der Wasserkraft-




anlage und der Dieselaggregate erzeugten elektrischen
Stromes. Nach seiner Auffassung wird mit Sicherheit

in naher oder fermer Zukunft ein Anschluf der Betriebe
der Parteien, und zwar aus Griinden der Wirtschaft-
lichkeit, an die allgemeine Elektrizitdtsversorgung
erfolgen. Mit diesen Gesichtspunkten hat sich das Be-
rufungsgericht nicht ndéher auseinandergesetzt.'

b) Der Sachversténdige Vogel hat in seinem Gutachten
vom 29. Juli 1964 mit Shnlicher Begriindung wie der Sach-
verstindige Prof. Dr. Petermann ausgefiihrt, daBl ein An-
schluf der Betriebe der Parteien an die allgemeine
Elektrizitdtsversorgung auf lange Sicht die wirtschaft-
lichaste Losung sei. Er hat weiter bei seiner Vernehmung
im Termin vom 29. April 1965 die Auffassung geduBert,
daB der Einbau einer meuen Turbine "wegen der damit ver-
bundenen sehr erheblichen EKapital- und Tilgungskosten
und wegen des Risikos hoherer Kosten als der bisher ge-
schitzten" wirtschaftlich nicht vertretbar sei. Auch
mit diesen Ausfiihrungen hat sich das Berufungsgericht
nicht eingehender befaft.

“¢) Das Berufungsgericht hat den Gesamtaufwand fiir
den Einbau einer neuen Turbine, der fiir die Frage der
wirtschaftlichen Vertretbarkeit einer derartigen Maf-
nahme von wesentlicher Bedeutung ist, auf 40.000 DM ge-
schédtzt. Hierbei ist es von den Angaben des Sachver-
stidndigen Vogel in dessen Gutachten vom 29. Juli 1964
ausgegangen. Das Berufungsgericht hat bei seiner Schitzung
jedoch nicht beriicksichtigt, da8 der Sachverstidndige
seine Angaben iiber den Umfang der beim Einbau einer neuen
Turbine notwendigen Arbeiten bei seineér Vernehmung im
Termin vom 29. April 1965 erginzt hat. Danach ist beim



Einbau einer neuem Turbine zum Schutze des Miihlen-
gebludes vor den Vibrationen beider Turbinen er-
forderlich, Fundamentierungsarbeiten fiir beide Turbinen
durchzufilhren. Um den hierfiir aufzuwendenden Betrag
erhoht sich aber der vom Berufungsgericht geschitzte
Gesamtaufwand.

d) Nach den Erlduterungen des Sachverstindigen Vogel
188t sich durch denm Einbau einer neuen Turbine die volle
Ausnutzung der Wasserkraft der Trave nur dann erreichen,
wenn gugleich die Stauanlagen in Ordnung gebracht werden.
Die Kosten hierfiir, die der Sachverstindige Prof. Dr.
Petermann auf ein Mehrfaches der Kosten fiir den Einbau
einer Turbinenanlage schitzt, hat das Berufungsgericht
bisher nicht festgestellt. Es meint, im vorliegenden
Rechtsstreit ginge es nicht um die Instandsetzung der
Stauanlagen. Das Berufungsgericht verkennt hierbei,
da8 die von dem Sachversti@ndigen errechnete Mehrleistung
der Wasserkraftanlage durch den Einbau einer mneuen Turbine
ordnungsgemiife Stauanlagen voraussetzt, die Mehrleistung
bei Priifung der Frage der wirtschaftlichen Vertretbar-
keit des Einbaus einer neuen Turbine mithin nur dann in
voller Hohe beriicksichtigt werden kann, wenn man auch
die Kosten fiir eine Instandsetzung der Stauanlagen in
Betracht zieht.

5. Die Sache bedarf demmach weiterer tatsichlicher
Priifung durch das Berufungsgeriéht. Eine solche kann
iibrigens auch dann nicht entfallen, wenn man zugunsten
des Xliégers davon ausgeht, er ktnne von dem Beklagten
auch nach dem Inhalt der Grunddienstbarkeit (zur Fest-
stellung des Inhalts einer Grunddienstbarkeit vgl. BGH
IM Nr. 41 zu § 242 (A) BGB) die Zustimmung fiir eine
Ersetzung der Henschel-Jonval-Turbine unter hélftiger
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Kosteniibernahme verlangen. Denn auch dingliche Rechte
unterliegen dem Verbot miBSbriuchlicher Rechtsausiibung
(BGH aal).

Bei der erneuten Verhandlung der Sache wird das
Berufungsgericht -gegebenenfalls- auch Gelegenheit
haben zu priifen, ob der Kliger unter Beriicksichtigung
des Einsatzes und der Leistungsfihigkeit der Hemschel-
Jonval~-Turbine zum Zeitpunkt des Abschlusses des Aus-
einandersetzungsvertrages von dem Beklagten die Zustimmung
zum Einbau einer Turbine unter hilftiger Kostenbeteiligung
verlangen kann, die unter den gegebenen drtlichen Ver-
h#ltnissen die gleiche Leistung wie die vorhandene
56-PS~-08sberger-Turbine erbringt.

Liesecke Dr. Schulze Fleck
Dr. Bauer Dr. Kellermann
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