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Verkiindet S
am 20. Juni 1961 _ 016
S». Justizangestellter --
als Urkundsbeamter ,
der Geschdftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechisstreit
der Gemeinde Ll vertreten durch den Rat der Gemeinde
dieser vertreten durch den Amts~ und Gemeindedirektor in I-
und den Gemeindebiirgermeister in '
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin, *

- ProzeBbevollmiehtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

den erein, Korperschaft des d6ffentlichen Rechts
in traBe , vertreten Aurch den Vorstand,
- Kldger, Berufungskléiger und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (N -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 20. Juni 1961.unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Hiuckinghaus, Dr. Augustin, Schuster,

Dr. Mattern und Offterdinger

filr Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
SchluBurteil des 6. Zivilsenats des Ober~
landesgerichts'iﬁ'Hamm (Westf) vom
20. Oktober 1959 wird auf Kosten der
Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Im Jahre 1922 begann der Klidger mit den Planungen fiir
die Errichtung der SEJ-Sperre bei LI (Kreis
AP - Dos Gelinde der zu errichtenden Talsperre stand
im Eigentum der Beklagten und von Einwohnern der beklagten
Gemeinde. Die Gemeinde vurde bis dahin aus Brunnen und aus
der Sorpe mit Wasser versorgt. Da diese Versorgung nicht mehr
ausreichte, plante die Beklagte den Bau einer Wasserleitung
zur Sorpe, die kiinftig ausschliefllich das Wasser liefern '
sollte. Der Kléger begann mit der Beklagten Verhandlungen
wegen des Erwerbs des von ihm benttigten Geléndes. Der Be-
klagten kam es bei diesen Véfhandlungen wesentlich darauf
an, sicherzustellen, daB ihr vom Kliger nach einer Ubereig-
nung dieses Geléndes eine ausreichende Wasserversorgung ge-
wihrleistet wurde. Als Ergebnis der Verhandlungen wurde am
26. Miérz 1924 zwischen den Parteien ein notarieller Vertrag |
(UR 110/24 des Notars DENE in GENEME® sgeschlossen, dessen
wesentliche Bestimmungen wie folgt lauten:

. § 1 . |
Die Gemeinde L{J P tritt das Gelidnde, das in

dag eid iche Staubecken fH#llt ..¢.e.... an den RTV
( erein) 8D ..cevnees .
§ 2

Der RTV verpflichtet sich seinerseits dagegen, der
Gemeinde das BEigentum an einem Waldgelénde
auf dem Buchholz ....... zu verschaffen.

| §3
Die Gemeinde L erhdlt an Waldgeldnde auf
dem Buchholz fiur das, was sie an den RTV abtritt,
die gleiche Morgenzahl wiedexr. Zusdtzlich hierzu ver-
schafft ihr der RTV unter denselben Bedingungen das
Eigentum an einem weiteren Waldgeléinde im AnschluB
an das Waldgelsnde in § 2 ..... zur GrtBe von 80 Morgen.
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§ 4

Eine Bewertung des gegenseitig gu gewdhrenden Be-
sitzes einschliefllich der aufstehenden Besténde
findetnicht statt.

§ 6

Der RTV verpflichtet sich weiterhin in Verbindung mit
der Anlage der Sperre zur betriebsfertigen Herstellung
einer Wasserleitung fiir die Gemeinde auf
seine Kosten ......

Die zur Inbetriebsetzung und Haltun erforderllche Kraft
stellt der RTV der Gemeinde dauernd und un-
entgeltlich zur Verfiigung. Insofern aufgrund gesetz-~
licher Bestimmungen vorstehende Verpflichtung gemindert
oder aufgehoben werden konnte, hat der RTV die Gemeinde
in HBhe der tatsichlich erwachsenen Auslagen fiir die .
Inbetriebhaltung zu entschiidigen. Uber die Frage der
Betriebsleitung vom Rande des Staubeckens und innerhalb
der Gemeinde selbst, insbesondere der Beaufsichtigun
und Bewachung usw. nach Abnahme durch die Gemeinde Ih
folgt noch eine besondere Regelung.

. Da wegen des langen Zeitraums, der fiir den Bau und das Fiillen

i

W

der Talsperre benstigt wurde, eine Wasserversorgung der be-
klagten Gemeinde aus der Sperre selbst nlcht moglich war, bot
der Kldger der Beklagten im Mérz 1927 an, sie durch die Ge-
meinde Hovel mit Wasser zu versorgen. Die Beklagte war mit
diesem Angebot grunds#étzlich einverstanden, verlangte aber
eine Garantie fiir mindestens 70 bis 75 cbm Wasser tdglich.
Am 1. Juni 1927 schloB der Kliéger mit der Gemeinde Hovel
einen Vertrag, in dem sich diese verpflichtete, der Beklagten
das fiir ihren Bedarf erforderliche Trinkwasser zu liefern.
Die Kosten fiir die VergréBerung des Hochbehélters und fiir die
Verstirkung der Maschinen iibernahm der Kléger, auBerdem zahlte
er der Gemeinde Hovel fiir jeden nach Langscheid gelieferten
Kubikmeter Wasser 1 Pfennig. Die Gemeinde Hovel verpflichtete
sich in diesem Vertrag, an andere Abnehmer kein Wasser abzu-
geben, soweit dadurch die Belieferung von I—infrage
gestellt sein konnte, sowie eine spdtere VergriBexrung der
Versorgungsanlage zu dulden.
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Die Versorgung der Beklagten iiber die Gemeinde Hovel,
die unentgeltlich erfolgte, hat der Kléger bis zum Jahre
1949 durchgefiihrt. Seit diesem Zeitpunkt beliefert er sie,
nachdem er dazu die erforderlichen Anlagen hergestellt hatte,
nit Wasser aus der Talsperre.

Zwischen den Parteien war schon lange vor 1949 streitig,
ob der Kliger der Beklagten das Wasser unentgeltlich liefern
misse, oder ob sie nicht wenigstens einen Teil des gelieferten
Wassers zu bezahlen habe. Am 13. Mdrz 1956 hat der Kldger vor-
liegende Klage erhoben und schlieBSlich beantragt,

festzustellen, daB die Beklagte aufgrund des oben
erwdhnten notariellen Vertrages das von ihm gelie-
ferte Wasser angemessen zu bezahlen habe,

hilfsweise,

1. die Beklagte zu verurteilen an ihn 748,95 DM
nebst Zinsen zu zahlen,

2. festzustellen, daB die Beklagte in Zukunft ver-
pflichtet sei, das von ihm iiber 45 000 cbm
hinaus gelieferte Wasser angemesseh zu bezahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Berufungs-
verfahren hat der Kldger gzunichst beantragt,

1. festzustellen, da8 die Beklagte aufgrund des § 6
des Vertrages das vom Kldger gelieferte Wasser
angemessen bezahlen miisse, hilfsweise, im Verhilt-
nis zum Antrag 1,

2. festzustellen, da8 der Kldger infdlge Kiindigung
spétestens vom 1. Januar 1957 an kein Wasser mechr
zu liefern habe, '



%. festzustellen, da8 der Kldger nur solenge ver— |
pflichtet sei, die Beklagte mit Wasser zu beliefern, ]
wie ihm die Wasserentnahme aus der Sorpetalsperre
méglich sei, daB die Beklagte aber, falls der Kldger
auch unabhingig von der Moglichkeit der Wasserent-
nahme aus der Sorpetalsperre zur Wasserbelieferung
an die Beklagte verpflichtet sei, die Wasserlieferung
mit dem angemessenen Preis zu bezahlen habe,

4. die Beklagte zur Zahlung von 748,95 DM nebst Zinsen
zu verurteilen.

Die Beklagte hat Zuriickweisung der Berufung bean-
tragt.

Mit Teilurteil vom 6. November 1958 hat das Oberlandes-
gericht die Berufung hinsichtlich aller Antrige mit Ausnahme
des eben erwidhnten Antrags zu 3. (Lieferung aus der Sperre,
sonst Zahlungspflicht der Beklagten) zuriickgewiesen. Das

Teilurteil ist rechtskréftig geworden.

Der Kléger hat im weiteren Berufungsverfahren den noch
zu verbescheidenden Antrag folgendermaBen gefaft:

festzustellen, daB der Kléger nur solange verpflich- (
tet sei, die Beklagte mit Wasser zu beliefern, wie ihm

die Wasserentnahme aus der Sorpetalsperre méglich sei,

da8 die Beklagte aber, falls der Klédger auch unabhlingig
von der Méglichkeit der Wasserentinahme aus der Sperre zur
Wasserbelieferung der Beklagten verpflichtet sein sollte,
die Beklagte verpflichtet sei, diese Lieferungen mit dem
angemessenen, evitl. von Sachversthndlgen festzustellenden
Preis zu bezahlen.

Die Beklagte hat um Zuriickweisung auch dieses Antrags
gebeten.

Die Sorpetalsperre ist seit léngerem (November 1958,
Bl. 347 GA) zur Behebung von Kriegsschiéden abgelassen. Die

Adl



Beklagte wird deswegen einstweilen durch eine vom Kliéger
erbaute Ersatzwasserversorgungsanlage aus dem Ruhrtal ver-
sorgt. Der Regierungsprédsident hat, ohne bisher ein Verbot
auszusprechen, den Kliger geboten, wegen hygienischer Beden-
ken gegen die Versorgung der Beklagten mit Trinkwasser aus
der Talsperre eine anderweite Versorgung der Beklagten her-
beizufiihren.

o S e SRS Sere Sum T S e S

ersten Teil des Berufungsantrags (Lieferung nur aus der Sperre)
stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag
auf volle Zuriickweisung der Berufung weiter.

Der Kléiger bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht fithrt -aus:

1.. Die Feststellungsklage sei zuldssig. Zwischen den
Parteien sei die Frage, ob und unter welchen Bedingungen der
Kldger zur Iieferung von Wasser auch dann noch verpflichtet
sei, wenn das Wasser nicht der Talsperre entnommen werden
konne, streitig. Der Klidger wolle sein Verhalten nach der
begehrten Feststellung einrichten, da es von dem Umfang der
vonn Kldger ilibernommenen Verpflichtungen abhiéingig sei, ob er
bei Ausfall der Sperre aus technischen oder hygienischen
Griinden KMaBnahmen zur Veiterversorgung der Beklagten zu




treffen habe, ebenso, welche Anspriiche er gegebenenfalls
geltend machen konne, wenn er ohne Riicksicht auf eine solche
Verpflichtung die Beklagte weiter beliefere.

2. Der Feststellungsantrag des Kliégers sei auch be-
grindet. '

a) Schon § 6 des Vertrages ergebe eindeutig, da8 nur
eine Versorgung aus der Talsperre selbst vorgesehen worden
sei. Der Ausdruck "in Verbindung mit der Anlage der Sperre"
lasse gwar noch offen, ob hier auf den zeitlichen Zusammen-
hang hingewiesen oder die technische Beziehung zwischen Sperre
und der Wasserleitung habe hergestellt werden sollen. Dag
damit eine Wasserleitung zur Sperre gemeint sei, zeige die
Erwihnung der Betriebsleitung vom Rand des Staubeckens in
Abs. 2 Satz 3. Diesé Fassung lasse nur den SchluB zu, da8 an
cine andere Moglichkeit als die Versorgung aus der Sperre gar
nicht gedacht worden sei und der Kléger sich damit dariiber
hinaus auch nicht verpflichtet habe. Auch die Fassung des
§ 6 Abs. 2 Satz 2 spreche fiir den Standpunkt des Kligers, da
die dort getroffene Regelung unverstiéndlich widre, wenn der
Kléger zur Wasserlieferung in anderer Weise ohnedies ver-
pflichtet sein sollte. Fiir den beurkundenden Notar, den
Zeugen Danne sei es nach seiner Bekundung eine selbstver-
stédndliche Voraussetzung gewesen, da das Wasser der Sperre
entnommen werde, auch der Landmesser von der Stein, der
hauptséichlich die Verhandlungen fiir den Kliger gefiihrt habe,
habe sich mehrfach in dem Sinn "Wasser haben wir ja genug,
wir bauen ja eine Sperre" ge#uBert. '

b) Auch die Versuche des Klégers, die Beklagte vor-
zeitig - d.h. vor Pertigstellung und Fiillung der Talsperre -
mit Wasser zu versorgen, und der der Versorgung aus der
Sperre vorangehende Anschlu8 an die Gemeindewasserleitung
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Hovel ergdben nicht, daB der Kléger sich ohne Riicksicht auf
die Sperre zur Wasserlieferung fiir verpflichtet gehalten habe.
Bei einer Besprechung am 18. Médrz 1927, an der die Gemeinde-
vorsteher der Beklagten und der Gemeinde Hovel, ferner
Ingenicur Dif und vom Klidger der Oberingenieur Jalld
zugegen gewesen seien, habe J@erklirt:

Der Klédger sei verpflichtet, die Beklagte aus der

Sperre zu versorgen. Da das aber vor drei Jahren

nicht moglich sei, habe er erfolglos bisher ander-

widrts Wasser gesucht. Venn auch die Mitbeniitzung der

Anlage der Gemeinde Hovel nicht moglich sei, miisse

der Kldger die Versorgung der Beklagten bis zur
Stauung der Sorpe zuriickstellen.

Diese Ausfiihrungen, folgert das Berufungsgericht, gegen die

. kein Widerspruch erhoben worden sei, zeigten klar, daB auch

damals (1927) der Kliéger nur eine Verpflichtung zur Versorgung
aus der Sperre angenommen habe und die anderweitige Versorgung .
nur aus Entgegenkommen durchgefiihrt habe.

¢) Bei dieser Sachlage sei es auch unerheblich, ob Ver-
treter des Kligers bei den Verhandlungen iiber die anderweite
Wasserversorgung der Beklagten erklirt hdtten, “das solle
man nur dem Kliéiger iliberlassen, die Gemeinde erhalte ihr
Viasser, und wenn es mit dem Rucksack gebracht werden miisse".
Die fiir die XuBerung benannten Zeugen RN vnd -8B
@G vrauchten demnach nicht verﬁommen Zu werden. Das
gelte auch filr den Beweisantritt durch den Zeugen RN
dafiir, da8 im Jahre 1926 bei den Verhandlungen mit dem
Kldger es gar nicht fiir moglich gehalten worden sei, die
Beklagte mit Wasser aus dem Stausee zu versorgen und das8
man allgemein die Auffassung vertreten habe, da8 die Wasser-
versorgung von einer anderen Stelle aus - durch Brunnen -
erfolgen miisse. Wer diese Auffassung vertreten habe, sei schon
nicht klar, sie habe jedenfalls die Pflichten des Klédgers nicht



erweitern konnen. Beim VertragsschluB selbst und auch noch
danach sei dieser Standpunkt nach § 6 des Vertrages, der
Aussage des Zeugen D@l und der erwihnten AuBerung des
Oberingenieurs J@®nicht vertreten worden.

d) Der Kliéger habe auch nicht, wie die Beklagte be-
haupte, sich erst in seinem Schreiben vom 26. Mdrz 1947 erst-
mals auf den Standpunkt gestellt, nur zur Wasserlieferung |
aus der Sperre verpflichtet zu sein, vielmehr durch den
Oberingenieur J@i®@schon 1927 diese Auffassung zum Ausdruck
gebracht. Auch in der Einleitung zu einem Vertragsentwurf, .
der der Beklagten vom Klédger lbersandt worden sei, heiBe es,
nachdem die Verpflichtung aus § 6 zur Anlage einer Wasser-
leitung in Verbindung mit der Sperre erwiéhnt war: "........
Spdter hat der Verein jedoch die Wasserleitung von der Ge--
meinde H&vel aus nach Langscheid angelegt, so daBl der Gemeinde
die Mdglichkeit gegeben ist, bereits mehrere Jahre vor Fertig-
stellung der Talsperre in den Genuf einerfgeregelten Wasser-
versorgung zu kommen ......". Auch in der Einleitung eines
Vertragsentwurfs des Klédgers aus dem Jahre 1951 sei ausgefiihrt:
"Mit Riicksicht darauf, daB die Verpflichtung des § 6 erst nach
der Beendigung der endgiiltigen Bauarbeiten im Jahre 1934
erfiillt werden konnte ........"; auch hier habe sich die
Beklagte nur gegen einzelne Bestimmungen, nicht aber gegen
den im Vorspruch vertietenen.Reehtsstandpunkt gewgndet.'

e) Daran, daB der Kldger zur Belieferung der Beklagten
nur aus der Sperre verpflichtet sei, ktnne auch der Umstand
nichts dndern, daB8 es der Beklagten bei AbschluB des Ver-
trages vom 26. Miérz 1924 wesentlich um die Sicherstellung
einer ausreichenden Wasserversorgung zu tun gewesen sei. Sie
sei damals der Auffassung gewesen, mit der Versorgung aus
der Sperre insoweit vollig sichergestellt‘zu sein. Wenn diese
Erviertung nicht eingetroffen sei, so konne das nicht zu
Lasten des Kl&gers gehen.
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f) Ob der Kliiger von seiner Verpflichtung ersatzlos
freikomme, sei nicht zu erdrtern. Moglicherweise filhre eine
unmittelbare oder entsprechende Anwendung des § 6 Abs. 2
Satz 2 des Vertrages oder eine ergidnzende Vertragsauslegung
zu dem Ergebnis, daf der Kliger die Ersparnis aus der Nicht-
belieferung der Beklagten ihr erstatten miisse.

I1.

Die Wiirdigung der Riligen der Revision und die von Amts
wegen vorzunehmende Priifung des Berufungsurteils auf richtige
Anwendung des sachlichen Rechtes ergibt:

1. Soweit das Berufungsgericht § 6 Abs. 2 Satz 3 des
Vertrages fiir seine Auslegung heranzieht, riigt die Revision
Verletzung der §§ 133, 157 BGB, da mit dem Ausdruck Betriebs-
leitung auch die Kraftleitung geméint gewesen sein konne.

Es ist aber nicht einzusehen, warum eine Kraftleitung gérade
vom Ranﬂ des Staubeckens aus verlaufen sollte, elektrische
Kraft wird in der Regel durch Turbinen gewonnen, so daf die
Ableitung von dort das Gegebene erscheint. Einer ausdriicklichen
Erérterung der Moglichkeit, daB die elektrische Leitung ge-
meint sei, bedurfte es im Berufuﬁgsurteil unter diesen Um-
stdnden nicht, zumal da die Beaufsichtigung des Rohrnetzes
durch die Gemeinde nédher lag als die eines elektrischen

Netzes, das i nur fiir den Betrieb der Pumpen Bedeutung
gehabt hidtte.

2. Zuzugeben ist der Revision, daB das aus § 6 Abs. 2
Satz 2 gezogene Argument des Berufungsgerichtes nicht
zwingend ist; eine Verpflichtung des Klidgers, das Wasser
gleich woher zur Verfiigung zu stellen und die Rohrleitungen
nebst den ilibrigen Anlagen herzustellen, ohne die Kraft
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liefern zu miissen, widre denkbar und es ist daher die Ver-
pflichtung zur Lieferung des Stromes von der Frage, woher

das Wasser zu entnehmen ist, unabhéingig. Doch handelt es sich
hier um keinen ausschlaggebenden Grund der Wiirdigung des

. Berufungsrichters. Angesichts der anderen von ihm angefiihrten
Griinde erscheint es ausgeschlossen, da8 er zu einer anderen
Vertragsausleguﬁg gekommen wire, wenn er § 6 Abs. 2 Satz 2
~anders beurteilt hétte.

3. a) Nach dem - insoweit unbestrittenen - Vortrag der
Beklagten hat der Kldger am 19. Mai 1925 an die Beklagte
geschrieben: "Der RTV (Kliger) hat gemiB dem mit der Gemeinde
Langscheid (Beklagten) abgeschlossenen Vertrag vom 26.3.24
eine Wasserleitung in der dortigen Gemeinde herzustellen. Zur
Feststellung der dort vorhandenen Wasseradern sind Bohrungen
erforderlich, welche der RTV demniéichst dort vornehmen miiSte.
Ich bitte daher ergebenst, die,Genehmig@ng‘fﬁr die Bohrungen
erteilen zu wollen." (Berufungsantwort vom 26. Mai 1957 S. 5
und Schriftsatz vom 21. April 1959 S. 6). AuBerdem hat der
Klédger mit Schriftsatz vom 16. November 1956 S. 2 vorgetragen,
die Bohrungen seien notwendig gewesen, um Wasseradern zu
ermitteln; an die man die durch'den_Klager nach dem Vertrag
von 1924 zu erstellende Wasserleitung hédtte anschlieBen konnen.

Die Revision riigt mit Recht, daB sich mit diesem Vor- ’
bringen das Berufungsgericht nicht auseinandergesetzt hat. Das
Berufungsgericht legt fiir die Auslegung Gewicht darauf, welchen
Standpunkt der Klidger und die Beklagte nach dem AbschluB des
Vertrages hinsichtlich der Wasserlieferungspflicht eingenommen
haben, da hieraus sich Schliisse auf die Auffassung der Par-
~ teien iiber den Umfang der Verpflichtungen bei AbschluB des
notariellen Vertrages ergeben kionnten. Das genannte Schreiben |
vom 19. Kai 1925 liegt vor der Erklirung des Oberingenieurs !
J@vom Jahre 1927, die moglicherweise die Einnahme eines




- 12 -

neuen Standpunktes des Klédgers filir den Fall der Vergeblich-
keit seiner Bemiihungen, anderweit Wasser zu beschaffen,
bedeutete. Das Schreiben war daher mit der Wiirdigung der
Erklérung des Oberingenieurs Ml nicht stillschweigend

vom Berufungsgericht mitbehandelt. Ob angesichts der eben
erdrterten Unterlassung des Berufungsgerichts das Berufungs-
urteil aufrechterhalten bleiben kann, wird noch (im folgenden
unter Nr. 9) zu erdrtern sein.

b) Unzutreffend ist die Auffassung der Revision, aus der
Erteilung der Genehmigung zu den (erfolglosen) Bohrungen sei
eine nachtridgliche Umwandlung der Verbindlichkeit im Vertrage
dahin zu erblicken, daB der Kldger sich nunmehr zur ILieferung
von Wasser schlechthin, nicht nur aus der Talsperre verpflich-
tet habe. Allenfalls wére eine solche Umwandlung dahin in
Betracht gekommen, daB der Kliéger, wenn er von der Erlaubnis
Gebrauch machte und Erfolg hatte, dann das Wasser aus den
Bohrungen der Beklagten zu liefern sich verpflichtete. Eine
derartige Vereinbarung ist aber fiir die hier zu entscheidende
Rechtsfrage ohne Bedeutung, weil die Bohrungen ja erfolglos
geblieben sind.

4. Unter dem 14. Dezember 1931 hatte das Amt Hiisten, das
die Beklagte vertrat, auf die unter dem 25. Juli 1931 vorge-
nommene Zusendung eines Vertragsentwurfes durch den Kliger
diesem mitgeteilt, die Verpflichtung des Klégers zur Anlage
einer betriebsfertigen Wasserleitung sei im Vertrag wvom 26.
Mirz 1924 deutlich zum Ausdruck gekommen und es bestehe kein
dringender AnlaB zum AbschluB neuer Vertrige, zumal aus den
bestehenden Abmachungen klar hervorgehe, daB der Kléger der
Gemeinde ihren VWasserbedarf zu liefern habe. '

Der Kldger hatte daraufhin mit Schreiben vom 17. Februar
1932 mitgeteilt, er bestche nicht auf schriftlicher Vertrags-
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ausfertigung, da der Entwurf teilweise durch die PFertig-
stellung der Wasserleitung iiberholt und im iibrigen ein Ein-
verstéindnis iiber die "Bestimmungen des Entwurfes mit der
Beklagten schon vor léngerer Zeit erzielt sei. Eine recht-
liche Notwendigkeit (§ 286 ZP0O), sich mit diesem Schreiben
auseinanderzusetzen, bestand im Gegensatz zur Auffassung der
Revision fiir den Berufungsrichter nicht, da der Vertragsent-
wurf als Hauptpunkt eine Begrengung der von der Gemeinde zu
beziehenden Wassermenge'enthielt und die Antwort des Klégers
nicht ersehen 148t, daB der Kléger mit der Antwort den im
Vorspruch des Vertragséntwurfs vertretenen Standpunkt auf-
gegeben hiitte, er sei nach dem Vertrag vom 26. Mirz 1924
nur zur Lieferung von Wasser aus der Sperre verpflichtet.

5. Aus der Tatsache, daB trotz Auffiillung der Talsperre
im Jahre 1935 im beiderseitigen Einverstiindnis die .Beklagte
weiterhin bis gum Jahre 1949 durch den Klidger aus der Wasser-
leitung der Gemeinde Hovel versorgt wurde, hdtte nach Meinung
der Revision der Berufungsrichter eine Vertragsiénderung durch
die Parteien dahin fiir gegeben erachten mﬁssen,'daﬁ eine
etwaige Beschrénkung der Pflicht des Klédgers auf Lieferung
des Wassers nur aus der Sperre beseitigt worden sei. Ein
Rechtsversto8 im Berufungsurteil ist hier jedoch nicht ersicht-
lich. Die Beklagte gab nach ihrem eigenen Vortrag der Versorgun
mit Quellwasser den Vorzug. Sie konnte das Verhalten des Kléger
daher nicht dahin versfehen, er nehme nun mit seinem fiir sie
nur giinstigen Verhalten eine neue Last auf sich, zumal da
nichts dafiir vorgetragen ist, da8 der Gedanke, es konnte die
Lieferung aus der Talsperre nach dem Aufstau einmal wieder
unmoglich werden, bei dem Einversténdnis iiber die Weiterver-
sorgung aus der Wasserleitung der Gemeinde HGvel eine Rolle
gespielt hdtte.

6. Die Revision meint, bei der Wiirdigung der XuBerung
des Vertreters des Klidgers, die Gemeinde erhalte ihr Wasser

¥
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und wenn es mit dem Rucksack gebracht werde, habe das Beru-
fungsgericht verkannt, daB diese AuBerung nach dem Vortrag

der Beklagten schon vor Abschlufl des Vertrages vom 26. Mérz
1924 gefallen sei. 0Ob der Berufungsrichter hier den Vortrag s
der Beklagten bei seiner Wiirdigung richtig zugrunde gelegt

hat, kann dahingestellt bleiben; denn jene AuBerung war fiir

die Auslegung des Vertrages nicht von Bedeutung. Die Beklagte
triéigt selbst (Schriftsatz vom 12. Mai 1956 S. 4) vor, damals
sei an den Bau einer Wasserleitung .zur Talsperre iiberhaupt
noch nicht gedacht worden, wiéhrend im Vertrage die Versorgung
mit Wasser aus der Sperre, die die Beklagte ja auch hingenommen
hat, vorgesehen ist. Fiir die Auslegungsfrage, ob nur die Ver-
sorgung aus der Sperre vom Klidger iibernommen worden ist oder
notigenfalls auch die Versorgung in anderer Weise, war eine
AuBerung aus einer Zeit, zu der die Vefsorguﬁg'aus der Sperre
noch nicht in Betracht gezogen war, ohne Bedeutung.

7. Einen VerstoB gegen § 286 ZPO sieht die Revision auch
darin, daB8 dem Beweisanerbieten der Beklagten vom Berufungs-
gericht nicht stattgegeben worden ist, bei den Verhandlungen
im Jahre 1926 sei man allgemein der Ansicht gewesen, eine
Versorgung aus der Sperre komme nicht in Betracht. Es sei
widerspruchsvoll,'wenn das Berufungsgericht die nach dem Ver-
trage gefallenen AuBerungen des Oberingenieurs J@lberiick-
sichtige, den unter das Zeugnis des Zeugen FiD gestell-
ten Vortrag der Beklagten iiber die erwdhnten bei den Verhand-
lungen von 1926 herrschenden Anschauungen aber nicht gelten
lasse. Ein Widerspruch liegt aber gar nicht vor. Bei der Be-
riicksichtigung der AuBerungen des Oberihgenieurs Jahn handelte
es sich um KuBerungén iiber den Umfang der nach dem Vertrage
vom 26. Miéirz 1924 von vornherein geltenden Pflichten, AuBerungen,
dic Uiberdies durch andere Beweismittel unterstiitzt wurden. Da
aber nur allenfalls die Anschauungen iiber die Moglichkeit der
VVasserversorgung zur Zeit des Vertragsabschlusses fiir die
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Auslegung dieses Vertrages von Bedeutung waren, kam der Fest-
stellung der Anschauungen der Parteien iiber die Mtglichkeit
einer Versorgung in einem spéteren Zeitpunkt kein entschei-
dendes Gewicht zu. '‘Die im tatrichterlichen Ermessen liegende
verschiedenartige Beurteilung war demgemidB von Rechtsirrtum
nicht beeinfluBt. |

8. Die Schliisse, die der Berufungsrichter aus dem Ver-
halten der Beklagten nach Zusendung des Vertragsentwurfs
fiir 1951 zieht, beanstandet die Revision als auf Verfahrens-
versto beruhend, weil das Berufungsgericht den Verlauf der
durch Jahre zwischen den Parteien gefiihrten Verhandlungen
dabei auBer acht lasse. Zu Unrecht unbeachtet geblieben sei
insbesondere der Umstand, daB das Hauptamt Neheim-Hiisten in
einem Schreiben vom 13. Januar 1955 dem Kldger mitgeteilt habe, -
die Gemeindevertretung der Beklagten habe sich in scharfster
Form gegen eine auch nur vorﬁbergehende Befreiung des Klégers
‘von der Verpflichtung zur Wasserlieferung gewendet, was eine
Antwort auf einen entsprechenden Vorschlag zur Befreiung im
Palle der Entleerung der Sperre gewesen sei. Durch eine solche
gspiatere, erst durch ein besonderes Schreiben des Klédgers
veranlafte Stellungnahme war jedoch der Berufungsrichter
rechtlich nicht gehindert, Schlﬁsse daraus zu ziehen, daB der
nach seiner Auffassung zu erwartende Widerspruch gegen die
grundsédtzliche im Vertrégsentwurf zutage tretende Rechts-
auffassung des Kl#gers iiber die Lieferungspflicht Jahre vorher
" ausgeblieben war.

9. Die Revision wendet sich noch gegen die Ausfiihrung
des Berufungsrichters, die Beklagte sei bei Vertragsabschluf
der Auffassung gewesen, sie sei durch eine Versorgung aus der
Sperrc in ausreichender Weise hinsichtlich der Waséerversor—
gung sichergestellt, was sie veranlaBt habe, der Beschridnkung
der Verpflichtung des Kl&gers auf die Versorgung aus der Sperre
in notariellen Vertrag zuzustimmen. Die Revision sieht darin
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die Verletzung des Grundsatzes, da bei der Auslegung eines

- Vertrags der Zweck des Vertrags zu beriicksichtigen sei und

weist darauf hin, daB die Beklagte nach ihrer (bestrittenen)
Behauptung die bisherigen Moglichkeiten der Wasserversorgung
(Brunnen und Wasserzapfstellen s, Schriftsatz vom 7.9.1959

S. 5) aufgegeben habe, der Vertragszweck habe also darin be-
stenden, die Wasservérsorgung'der Beklagten (dauernd) sicher-
zustellen. Dieser von der Beklagten verfolgte Zweck schlieBt
es jedoch nicht aus, daB sie eben die Verpflichtung zur Ver-
sorgung aus der Sperre jedenfalls fiir die Zeit nach dem Bau
als geniligende Sicherheit in der von ihr gewiinschten Richtung
ansah und daher eine allgemeine Verpflichtung des Kliégers

zur VWasserversorgung iiberhaupt nicht vereinbarte. Der weitere
Einwand der Revision, das Berufungsgericht habe iibersehen,
daf bei AbschluB des Vertrages eine Versorgung aus der Sperre
noch gar nicht moglich gewesen sei, ist im Zusammenhsang mit
der Erorterung der Folgerungen zu behandeln, die fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits aus dem zu 3 a) dargelegten Ver-

gericht das Schreiben des Klégers vom 19. Mal 1925 und den

Vortrag des Kliégers im Schriftsatz vom 16. November 1956

nicht beachtet hat, nétigt das Revisionsgericht nicht, die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Wie der Bundesgerichts-
hof im Urteil vom 24. November 1951, II ZR 51/51 (LM BGB

§ 133 A Nr. 2) ausgesprochen hat, ist bei liickenhaften Griinden:

des Berufungsurteils das Revisionsgericht in der Lage, selbst
und frei auszulegen (vgl. auch BGHZ 1, 133, 140).

Fiir die Auslegung ist davon auszugehen, daB bei Ab-
schluB des Vertrages fiir die Vertragsparteien feststand, das
der Bau einer Talsperre, eines Riesenunternehmens, Jahre in
Anspruch nehmen wiirde und dag demgemif die Versorgung aus
der Talsperre zundchst noch nicht wiirde eintreten kénnen.

*

fahrensverstoB zu ziehen sind. Der Umetend, daB das Berufungsi
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Wenn der Kléger angesichts dieses Umstands (vergeblich) nach
Quellen suchte, aus denen der Beklagten Wasser zugeleitet
werden konnte und schlieBlich den Vertrag mit der Gemeinde
Hovel iiber die lLieferung von Wasser an die Beklagte aus ihrer
Wasserleitung schlofB, so lieBe sich aus dem Schreiben des :
Klédgers vom 19. Mai 1925 der Schlu8 allenfalls ziehen, daf

der Kléger sich durch den notariellen Vertrag bis zum Aufbau
der Talsperre, die die eigentlich vorgesehene Wasserver-
sorgung aus ihr erst moglich machte, zur anderweiten Lieferung
des Wassers verpflichfete. Gerade weil .die Sperre noch nicht
gebaut war, geht es aber andererseits nicht an, den notariellen
Vertrag trotz der vom Berufungsrichter angefithrten entgegen-
stehenden Griinde als die lbernahme einer Pflicht zur Lieferung
des Wassers schlechthin auszulegen, umso weniger, als die
Beschéddigung der Sperre durch Kriegsereignisse nicht voraus-
zuschen war und auch nichts dafiir dargetan ist,-daB die Par-
teien schon an eine Verschmutzung des Wassers gedacht hitten,
die die Verwendung als Trinkwasser schlechthin unmdglich machen
wiirde.

Die von der Beklagten behauptete Verpflichtung des Kldgers
zur Lieferung von Wasser schlechthin ergibt sich auch nicht
aus ergénzender Vertragsauslegung. Zwar enthélt der Vertrag
fiir den Fall, daB8 durch Kriegsschédden oder aus hygienischen
Griinden die nun allein geschuldete Lieferung von Wasser aus
der Talsperre unmiglich wird, keiné Regelung, er weist des-
wegen aber keine Liicke auf, die durch ergiénzende Auslegung
zu fiilllen wdre; denn das Gesetz regelt die Folgen einer
nachtrédglich eintretenden Unmtglichkeit der Leistung beim _

gegenseitigen Vertrag (§§ 323 £f BGB).
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IIT.

Da der Auslegung des Berufungsrichters im entscheidenden
Punkte.: beizutreten war, erweist sich die Revision als unbe-
grindet. Sie war mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO
zuriickzuweisen.

Dr. Hiickinghaus Dr. Augustin | Schuster

Dr. Mattern Offterdinger
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