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Verkündet 

am 17o Oktober 1956 
Symalla, Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a ls  Urkundsbeamter der Ge­

s c h ä f ts s te l le

I m  H a m e n  d e s  V o l k e s  
In  dem R e c h ts s tre it

des B rau e re ib e s itz e rs  Bartholomäus F 
in

Klägers und R ev isionsk lägers5

-  P rozeßbevo llm äch tig ter5 Rechtsanwalt Br„

gegen

die Marktgemeinde v e r tre te n  durch
den Gemeinderato d ie se r  durch den e rs te n  Bürger­
m e is te r ,

Beklagte und R evisionsbeklag te ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt B r < .^ f l |^ -

hat der V«, Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 17* Oktober 1956 u n te r  Mitwir­
kung des S enatsp räsiden ten  Br« Tasche und der Bundes­
r ic h te r  Br> Augustin, S chuster, Br, Oechßler und Br* Rothe

fü r  Recht erkannt:
Bie R evision gegen das U r te il  des 1. Z iv i l­

sena ts  des O berlandesgerichts Bamberg vom 
19* Mai 1954 wird auf Kosten des Klägers zurück­
gewiesen o

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die B ie rb ra u e re ib e s itz e rse h e le u te  Nikolaus und 
Barbara in  M flH B H H P ? die Hechts Vor­
gänger des Klägersv sch lossen  am 2» August 1901 zu no­
ta r ie l le m  P ro to k o ll einen W asserle itungsvertrag  fo lgen­
den In h a lts?

Die Gemeinde (B eklagte/ e r t e i l t e  Nikolaus 
d ie  E rlau b n is , fü r  die auf se in e  Kosten h e rz u s te l­

lende W asserleitung die nö tige  R ohrleitung nebst Re­
se rv o ir  und Q uellfassung auf dem Eigentum der Gemeinde 
zu verlegen  u n te r  folgenden Bedingungen?

1o Durch die Grabungen d a rf der Verkehr n ich t ge­
s t ö r t  werden, der R ohrstrang i s t  am Rand der Wege 
zu legen , S ich e rh e itsv o rrich tu n g en  s ind  anzubrin­
gen, fü r  jeden durch A ußerachtlassung der Bedin­
gung entstehenden Schaden h aften  die E heleute

2o V erpflich tung  des Nikolaus zur Ein­
stampfung und B eschotterung des E rdreichs nach 
der E in fü llu n g , In s tan d h a ltu n g sp flich t fü r  die 
Wege über den R ohrstrang fü r  die Dauer von d re i 
fah ren  t r i f f t

5» V e rp f lichtung der Gemeinde dem
Nikolaus d ie Legung der Röhren und
die Vornahme a l l e r  zur E rrich tung  und E rhaltung 
der W asserleitung e r fo iü e r lic h e n  Grabungen und 
A rbeiten  auf den Grundstücken P lan Nr 921, 923? 
170? 225, 226, 138 zu g e s ta t t en; Gegenverpflich­
tung des Nikolaus fü r  d ie Dauer, wäh­
rend der e r  Eigentümer der W asserleitung i s t  und 
d ie  Gemeinde s ie  n ich t s e lb s t  übernimmt, unent­
g e l t l i c h  genügend Wasser fü r  d ie K irche, sowie 
zwei w eitere  Gebäude abzugeben« Berechtigung der 
Gemeinde, auf ih re  Kosten einen A bstich an der 
H auptleitung an g ee ig n e te r S te l le  b is  zum oberen 
Schulhaus fü r  einen V entilbrunnen zu machen0

4« Diese Nummer hat f o lgenden W ortlauts
Nikolaus i s t  v e r p f l ic h te t ,  f ü r  den

P a l l ,  daß d ie  Gemeinde M arktleugast s e lb s t  eine



-  3 -

W asserleitung bauen w i l l ,  seine e r r ic h te te  Lei­
tung nebst H ochreservoir und Q uellfassung an 
d ie Gemeinde, und zwar um den S e lb s tk o sten p re is  
nach Abzug der Abnutzungsquote von jä h r l ic h  
i b is  2 e ig e n t to l^ i^ a b  zu t r e te n ;  dagegen i s t  
die Gemeinde M f l l l H H l  v e r p f l ic h te t ,  f a l l s  
ih re  f in a n z ie lle n  V erhä ltn isse  d e ra r t g e lag e rt 
s in d , daß s ie  im Stande i s t ,  s e lb s t  eine Wasser ­
l e i t u ng zu e r r ic h te n , die von Nikolaus F(_
u n t e r r i c h t e t e  Leitung nebst R eservoir un< 
Q uellfassung um den S e lb stk o sten p re is  abzüglich 
der Abnützung zu übernehmen, v o rau sg ese tz t, daß 
die Anlagen den technischen Anforderungen v o l l ­
auf en tsp rechen,, Für d iesen  F a ll  b eh ä lt s ic h  
Nikolaus und zwar auch fü r  se ine
B e s itz -  und R echtsnachfolger fü r  se in e  B rauerei 
und se ine  beiden in  M arktleugast b e fin d lich en  
W irtschaftsanw esen das unbeschränkte Wasserbezugs* 
re ch t vor  m it der Maßgabe, daß die Gemeinde Mflp* 

be i der Übernahme der W asserleitung nur 
d re i V ie r te l  des S e lb s tk o s te n p re ises u n te r  Abzug 
der Abnutzungsquoten an Nikolaus zu
vergüten  hat und daß außerdem der L e tz te re  e in  
V ie r te l  der jä h rlic h e n  Wartungskosten s e lb s t  zu 
übernehmen hat« Die d e f in it iv e  Ablösungssumme 
wird s e in e rz e i t  im S t r e i t f a l l  von kcb* Wasserver­
sorgungsbüro fe s tg e se tz t«

e n th ä lt  eine V erpflich tung  des Nikolaus _
%  keine Grabungen auf bestimmten Grundstücken 

oberhalb des Q uellgebiets vornehmen zu la sse n  fü r  
den F a l l ,  daß d ie Gemeinde die Leitung übernimmt,,

60 V erpflich tung  des Nikolaus h I B K  u n te r 
bestimmten Voraussetzungen Abschlüsse an P riv a te  
und Gewerbetreibende gegen Zahlung eines Wasser­
z inses zu e r r ic h te n  und Wasser abzugeben*

7« B e t r i f f t  d ie Festlegung der S treckenführung 
und von Punkten, an denen die Gemeinde das Recht 
h a t, Hydranten anzuschließen*

8 o B e t r i f f t  d ie  B erechtigung der Gemeinde, zum 
Anschluß von zwei oder d re i V entilbrunnen«

9* B e t r i f f t  die Festlegung des P la tzes  fü r  das Re* 
s e rv o ir , W iederinstandsetzung benutzten  Gemeinde­
eigentums und Entschädigung der Pächter«
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10r B e t r i f f t  die l ic h te  Weite der Rohre und die 
Anbringung eines Sammlers«

11o B e t r i f f t  d ie Kosten des V ertrages«

Mit der auf Grund d ieses V ertrages erbauten  Wasser­
le itu n g  bezog und b ez ieh t der Kläger das Wasser fü r  se in  
Brauereianwesen und zwei W irtschaftsanwesen in  MI

. Die Gemeinde e r r ic h te te  in  den Jahren  1949 b is  
1951 eine eigene W asserleitung, d ie  a ls  gem eindliche 
A n sta lt nach Maßgabe der Satzung vom 24« Januar 1951 
von der Beklagten b e trieb e n  und v e rw a lte t wird«,

Der K läger bean trag te  m it s e in e r  1952 erhobenen Kla­
ge d ie  P e s ts te l lu n g , daß der n o ta r ie l le  V ertrag  vom 
2« August 1901 heute noch zwischen ihm und der Beklagten
G ü ltig k e it habe«

Die B eklagte, fü h r t der Kläger aus, habe den Ver­
tra g  fo r tg e s e tz t  a ls  n u ll und n ic h tig  behandelt« Sie 
habe in  Wort und S c h r if t  zum Ausdruck gebrach t, daß e r  
n ich t mehr bestehe , den Kläger u n te r  Androhung von S tra ­
fen und Zwangsmaßnahmen w iederholt au fg e fo rd e rt, s ic h  
der gemeindlichen W asserleitung anzuschließen, w eite r 
habe d ie  Beklagte se ine  eigene W asserleitung beim Bau 
der gem eindlichen besch äd ig t, s c h lie ß lic h  Anfragen des 
Anwalts des K lägers, ob s ie  den V ertrag von 1901 und 
die daraus entspringenden Rechte des Klägers a ls  re c h ts ­
wirksam anerkenne, unbeantw ortet gelassen«

Der K läger h a t in  e r s t e r  L in ie b ea n trag t,
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fe s tz u s te l le n , daß der Vertrag heute noch 
zwischen den P a rte ien  G ü ltig k e it habe,

h ilf s w e is e i
daß d ie Beklagte zur Übernahme der Wasser­
le i tu n g  des K lägers nach. Nr 4 Satz 2 des Ver­
trag es  auch heute noch v e rp f l ic h te t  s e i ,  wenn 
der Kläger d ie Übernahme wünsche*

Die Beklagte hat b ea n trag t,
4 ie  Klage abzuweisen*

Zur Begründung macht s ie  geltend* Sie habe d ie Ver­
tra g s re c h te  des Klägers n ie  b e s t r i t t e n  m it Ausnahme des 
Rechts des K lägers auf Übernahme se in e r  W asserleitung 
durch die B ek lag te . Auf d ieses Recht habe d er K läger durch 
e in  Schreiben an das Landesamt fü r  Wasserversoi'gung und 
durch se in e  spä teren  Erklärungen, s ic h  n ich t an die Ge­
m eindew asserleitung anzuschließen, v e rz ic h te t ,  abgese­
hen davon, daß die doppelte v e r tra g lic h e  Voraussetzung fü r  
die Übernahmepflicht der Gemeinde v f in a n z ie lle  Leistungs­
fä h ig k e it  der Gemeinde und vo llb efried ig en d er.Z u stan d  
der W asserleitung des K lägers) n ich t gegeben seien,,

Eine Klagerücknabme des Klägers e rk lä r te  das Ober­
lan d esg e rich t auf Berufung der Beklagten fü r  unwirksam 
und verwies die Sache an das Landgericht zurück«

Darauf en tsch ied  das Landgericht durch T e i lu r te i l  
und wies d ie Klage ab, soweit das P ests te llungsbeh ren  
s ich  auf die Nummern 2, 4 b is  10 bezog« H in s ic h tlic h  
der Präge, ob d ie  Vertragsbestimmungen 1 und 3 noch Gel­
tung h ä tte n , s e tz te  das Landgericht den R e c h ts s tre it  
b is  zur Entscheidung des V erw altungsgei'ichts über die 
V ere inbarke it der W asserleitungssatzung der B eklagten 
mit dem V ertrage aus*
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Der K läger ha t gegen den Aussetzungsbeschluß Be­
schwerde und gegen das T e i lu r te i l  Berufung e ingeleg t«
Z ie l der Beschwerde war die Aufhebung der Aussetzung,
in  der Berufung w iederholte der K läger se in  Haupt- und j
H ilfsbegehren aus dem e rs te n  Rechtszug« j

Die Beklagte hat b ea n trag t, die Berufung zurück- j
zuweisen und es be i der Aussetzung zu belassen« J

I
i

Das O berlandesgericht h a t d ie  Berufung gegen das 
T e i lu r te i l  des Landgerichts m it der Maßgabe zurückgewie­
sen , daß d ie Klage in  vollem  Umfang abgewiesen werde, und 
zwar der Hauptantrag a ls  un zu lässig , der H ilfsa n tra g  a ls  
unbegründet«

Mit der R evision b ean trag t der Kläger die Übernahme- 
V erpflich tung  der B eklagten,im  Sinne seines b ish e rig en  
K lageantrags f e s tz u s te l le n ,  im übrigen , h ilfsw e ise  im 
Ganzen, den R e c h ts s tre it  an das B erufungsgericht zurückzu- 
verweisen«

Die B eklagte bean trag t Zurückweisung der Revision«

Ents c he i  dungsgründe s
mi i —  mim tm> > ■  tm  p »  m im »  «m» m m m m m m »

A«

Das B erufungsgericht fü h r t  aus«

1o Die R ech tsbeständ igkeit des V ertrages könne nach 
dem Sinn des Hauptklageantrags nur e in h e i t l ic h  fe s tg e -  
s t e l l t  werden, das T e i lu r te i l  s e i  deswegen unzu lässig  
gewesen« Die Berufung habe daher auch den beim Landgericht
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an s ic h  noch anhängigen T e il des R e c h ts s tre its  in  die 
zweite In stanz  gebracht mit der Folge, daß das U r te i l  
des e rs te n  Rechtszuges durch v o lle  Abweisung auch zu 
Ungunsten des Klägers habe abgeändert werden können, 
und zwar auch sow eit d ie  Beklagte das n ich t bean trag t 
habe, da das mangelnde F e s ts te llu n g s in te re s se  von Amts 
wegen zu beachten sei«

2. Dieses In te re s se  s e i  deswegen n ic h t mehr gege­
ben, w eil die Beklagte zwar durch ih r  früheres Verhal­
ten  den Bindruck hervorgerufen habe, daß s ie  den Ver­
tra g  n ic h t mehr fü r  rech tsb es tän d ig  h a l te ,  aber nunmehr 
k la r g e s te l l t  habe, daß s ie  le d ig l ic h  ih re  tfbernahmever- 
p flich tu n g  b e s t r e i te  und daß s ie  außerdem behaupte, der 
Kläger s e i  nach öffen tlichem  Recht auf Grund der Gemein­
desatzung v e r p f l ic h te t ,  s ich  an die gem eindliche Wasser­
le itu n g  anzuschließen«

Das F e s ts te llu n g s in te re s se  feh le  aber auch, deswegen 
-  erwägt das B erufungsgericht w e ite r  - ,  w eil der S t r e i t  
der P a rte ie n  n ich t d ie  R ech tsbeständ igkeit des V ertrages, 
sondern se ine  Auslegung b e tre ffe«  Insbesondere die Frage, 
ob die Beklagte durch den V ertrag  geh indert s e i ,  den Klä­
ger dem Anschluß- und Benuczungszwang ih r e r  W asserleitung 
zu unterw erfen , s e i  durch Entscheidung über d ie Rechtsbe­
s tä n d ig k e it des V ertrages n ic h t zu k lä re n . Bei V ertrags­
schluß h ä tten  d ie P a rte ie n  o ffenbar n ich t an d ie Möglich­
k e i t  gedacht, daß die Beklagte eines Tages eine eigene 
W asserleitung bauen würde, ohne die W asserleitung des 
Klägers auf dessen Verlangen oder auf eigenen Wunsch zu 
übernehmen. Insow eit bedürfe es ergänzender V ertragsaus­
legung, f ü r  d ie  der K läger keinen F e s ts te llu n g sa n tra g
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g e s t e l l t  habe. Das B erufungsgericht habe davon abgese­
hen, einen solchen P e s ts te llu n g sa n tra g , dessen Z u lässig ­
k e i t  übrigens d a h in g e s te ll t  b le iben  könne, herbeizufüh­
ren., da der K läger h ie r f ü r  einen konkreten neuen An­
spruch ein führen  müßte, der auf anderer Grundlage beru­
hen und einen anderen Antrag e rfo rdern  würde« Überdies 
habe die Beklagte b e re its  in  ih ren  e r s t in s ta n z ie l le n  
S c h r if ts ä tz e n  den K läger w iederho lt darauf hingewiesen, 
daß se ine  P e s ts te llu n g sk lag e  d ie  S tre itp u n k te  n ic h t k lä re , 
es v ielm ehr notwendig s e i ,  d ie  Ansprüche des Klägers zu 
sp e z if iz ie re n «

5,  Dem H ilfsa n tra g  des Beklagten feh le  das r e c h t l i ­
che In te re s se  zwar n ic h t, der Übernahmeanspruch s e i  e in  
b ed in g te r Anspruch, den der K läger zwar noch n ic h t erhe­
ben w olle , der aber schon j e t z t  del* P e s ts te llu n g  zugäng­
l i c h  s e i .  Der Übernahmeanspruch des Klägers s e i  aber e r­
loschen, w eil die Auslegung des V ertrages ergebe, daß 
das Übernahmeverlangen nach dem Bau der gem eindlichen Was­
se r le itu n g  n ich t mehr g e s t e l l t  werden könne« Dem Wasser­
le itungsbau  e in e r  Gemeinde gingen s te t s  umfangreiche und 
langw ierige Planungen und son stig e  V orbereitungen voraus. 
Das s e i  auch beim W asserleitungsbau der Beklagten der 
P a ll  gewesen« Der K läger habe von diesen Vorgängen Kennt­
n is  gehabt, G elegenheit e rh a lte n  S te llung  zu nehmen, in  
e in e r  au sfüh rlichen  Stellungnahme dem Landesamt fü r  Was­
serversorgung gegenüber u«a. e r k lä r t ,  e r  w olle zwischen 
se inen  In te re sse n  und denen der Gemeinde einen scharfen  
T rennungsstrich  ziehen« Inw iefern  in  Zukunft d ie  Ausübung 
des Übemabmereehts w ieder z u lä ss ig  werden könnte, s e i  
n ic h t e r s ic h t l ic h .  Ob die W asserleitung des K lägers den



technischen Anforderungen v o ll entspreche , brauche we­
gen des endgültigen  Wegfalls des Übernahmeanspruchs 
n ich t g ep rü ft zu werden„

B,

I«

Nach den Behauptungen der Revision., d ie  durch den 
Akteninhalo b e s tä t ig t  werden* i s t  das B eru fungsu rte il 
erstm als am 13* November 1954, a lso  sechs Tage vor Ab­
la u f  der R e v is io n s f r is t , a u sg e fe r tig t  worden* offenbar 
w eil es e r3 t kurz vorher abgese tz t worden war* U nter 
Hinweis auf BGHZ 7, 155 i s t  die Revision der Auffassung, 
das U r te il  müsse wegen V erletzung des § 315 Abs 2 ZPO 
(ohne Sachprüfung) aufgehoben werden* Dem i s t  n ic h t b e i­
zustimmen* Nach § 549 ZPO kann d ie Revision nur darauf 
g e s tü tz t  werden, daß d ie  Entscheidung auf GesetzesVer­
le tzung  beruht«, Eine Ausnahme machen d ie unbedingten Re­
visionsgründe des § 551 ZPO, be i deren V orliegen d ie  Ent­
scheidung immer a ls  auf e in e r  V erletzung des Gesetzes beru­
hend anzusehen is t*  An. s ic h  i s t  nun k la r ,  daß d ie b e re its  
verkündete Entscheidung n ich t auf dem Umstand beruhen kann, 
daß die s ie  rech tfe rtig en d en  Gründe entgegen der V o rsch rift 
des § 315 Abs 2 ZPO zu sp ä t abgesetz t worden sind* Der 
I I I * Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs ha t in  der oben an­
geführten  Entscheidung dementsprechend auch die Aufhebung 
des damaligen eb en fa lls  u n te r  V erletzung des § 3 ^  Abs 2 
ZPO v e rsp ä te t f e r t ig g e s te l l t e n  U rte ils  in  erw eiternder 
Auslegung des § 551 Nr 7 ZPO aufgehoben* E r hat dabei 
au sgefüh rt, der Sinn der V o rsc h rift des § 315 Abs 2 
ZPO s e i  n ich t z u le tz t ,  zu verh indern , daß d ie P a r te i  
in  die Zwangslage v e rs e tz t  werde, mit Rücksicht auf den 
Ablauf der R e c h ts m itte lf r is t  d ie Revision ein legen  zu
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müssen, ohne die U rte ilsg ründe zu kennen und umgekehrt, 
daß das G ericht mit der Abfassung der U rte ilsg ründe 
zögere und abw arte, ob e in  R ech tsm itte l e in g e leg t wer­
de oder n ichtc Werde eine P a r te i  durch d ie Verzögerung 
in  e ine so lche Lage v e r s e tz t ,  so s e i  d ies je d e n fa lls  
dann e in  Verstoß im Sinne des § 551 Nr 7 ZPO, wenn zu 
dem Z eitpunkt, in  dem ( l )  die R e v is io n s fr is t  auch ohne 
U rte ilsZ u s te llu n g  schon in  Lauf g e se tz t worden s e i  
(§ 552 ZPO) und(2) auch schon R evision e in g e leg t worden 
s e i ,  d ie U rte ilsg ründe noch n ic h t Vorlagen. (In  dem 
außerhalb des U rte ils  stehenden L e its a tz  kommt d ie  
zweite Voraussetzung n ic h t zum Ausdruck») Um d iesen  P a ll  
handelt es s ic h  im gegenwärtigen V erfahren jedoch n ic h t ,  
w eil die zw eite Voraussetzung n ic h t gegeben war. Die 
R e v is io n s fr is t  begann fü n f Monate nach U rte ilsverkün­
dung, a lso  m it dem Ende des 19» Oktober 1954 zu lau fe n . 
In  diesem Z eitpunkt war aber d ie R evision noch n ich t 
e in g e le g t. S ie ging e r s t  am 18« November 1954 e in . Der 
erkennende Senat war an d ie  Entscheidung des d r i t t e n  
Z iv ilse n a ts  demnach n ic h t dahin gebunden, daß e r  bei 
b e a b s ic h tig te r  Verneinung eines unbedingten R evisions­
grundes den Großen Senat fü r  Z iv ilsachen  nach § 136 GVG 
h ä tte  anrufen  müssen. Daran ändern auch die Ausführun­
gen des d r i t t e n  Z iv ilse n a ts  über den Zweck des § 315 
Abs 2 ZPO, daß die P a rte ie n  vor e in e r  Zwangslage be­
wahrt werden s o l l te n ,  n ic h ts .  Einmal i s t  anzunehmen, 
daß der K läger in  der Z e it vom 13. November b is  zur 
R ech tsm itte le in legung  vom 19. November Kenntnis von 
dem v o lls tä n d ig e n  B eru fu n g su rte il e rh a lte n  h a t, außer­
dem beruh t aber das U r te i l  des d r i t t e n  Z iv ilse n a ts  auf 
der oben genannten Erwägung in so fe rn  n ic h t ,  a ls  damals 
der R ev isionsk läger d ie  R evision gegen das am 19. Okto-
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ber 1950 verkündete (n ich t z u g e s te ll te )  B eru fungsu rte il 
b e re its  am 13. März 1951 e in g e leg t h a t te ,  a lso  noch 
vor Beginn der R e v is io n s f r is t ,

Pur d ie Entscheidung, ob auch im vorliegenden P a ll  
§ 551 Nr 7 ZPO anzuwenden i s t ,  s te h t  es außer Frage, 
daß eine d e ra r t ig  s ta rk e  Verzögerung der Abfassung des 
v o lls tän d ig en  U rte ils  unerwünscht und n ich t zu b i l l ig e n  
is t»  Ber K läger mag auch durch d ie Verzögerung in  s e i ­
nem Recht v e r le tz t  worden s e in , wenn e r ,  ohne ausreichende 
Z e it zur Prüfung des B eru fungsu rte ils  gehabt zu haben, 
wegen des drohenden F r is ta b la u fs  d ie R evision ein legen  
la ssen  mußte0 Bas In te re s se  des Klägers wurde jedoch 
in  d ie se r  Beziehung nur v e r le tz t ,  wenn e r  b e i Kenntnis 
der U rte ilsg i’ünde die R evision n ich t  e in g e leg t h ä t te ,  
was e r  n ich t ge ltend  macht. Abgesehen davon wäre die 
Aufhebung des B eru fungsu rte ils  kein geeignetes M itte l, 
um die n a c h te ilig e n  Folgen eines ins Blaue e inge leg ten , 
s p ä te r  nach Kenntnis der Gründe des B eru fungsu rte ils  
a ls  n ich t erfo lgversprechend  erkannten R ech tsm itte ls  
zu b e se itig e n , da genau wie b e i sa c h lic h e r  Behandlung 
der Revision auch im F a lle  der Aufhebung und Zurückver­
weisung die Kosten des R ech tsm itte ls  dem in  der Sache 
U nterliegenden l e t z t l i c h  zur L ast f a l le n .  Anders a ls  in  
dem F a ll  der Entscheidung BGHZ 7> 155, wo nur d ie 1 im Ermes- 
sen des V orsitzenden stehende Verlängerung der Begrün­
d u n g sfris t d ie R ev isionsk lägerin  davor sc h ü tz te , das 
R ech tsm itte l ohne Kenntnis der Gründe des Berufungsur­
t e i l s  begründen zu müssen -  was insbesondere wegen der 
Notwendigkeit, V erfahrensrügen innerhalb  der R evisions­
begründungsfrist zu erheben, in  der Tat fü r  den Revi­
s io n sk läg er zu einem N achteil in  der Sache s e lb s t  füh­
ren kann war im gegebenen F a ll  der K läger durch die
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v e rsp ä te te  Abfassung des B eru fu n g su rte ils  in  der Be­
gründung se in es  R ech tsm itte ls  n ic h t b eh indert, da die 
U rte ilsg ründe während der ganzen Revisionsbegründungs­
f r i s t  Vorlagen,,

Einen Antrag auf T atbestandsberich tigung  h ä tte  
der K läger a lle rd in g s  zur Z e it der F e r t ig s te llu n g  des 
B eru fungsu rte ils  n ich t mehr m it E rfo lg  anbringen können, 
da die B re im o n atsfris t des § 320 Abs 2 Satz 3 ZPO da­
mals b e re i ts  abgelaufen war- E r behauptet aber n ic h t , 
daß B erich tigungsan träge b e i f r i s tg e r e c h te r  Absetzung 
des B eru fungsu rte ils  g e s t e l l t  worden wären, und d ie 
n ic h t se h r nahe liegende M öglichkeit, daß dem K läger 
inzwischen wegen der Verzögerung der U rte ilsabse tzung  
die fü r  so lche Barlegung e r fo rd e r lic h e  genaue Erinne­
rung an d ie  Prozeßvorgänge entschwunden se in  könnte, 
w iegt n ic h t schwer genug, um eine  Aufhebung des Beru­
fu n g su rte ils  u n te r  dem G esichtspunkt des § 551 Hr 7 ZPO 
zu re c h tfe r t ig e n  (BGH U r te il  vom 25- Januar 1954 -  IV ZR 
194/53). Basselbe g i l t  angesich ts der M öglichkeit d ie n s t-  
a u fs ic h tlic h e n  E in sch re iten s  von der den E in z e lfa l l  über­
haupt b e i S e ite  lassenden Erwägung, daß durch strenge 
Auslegung des § 315 Abs 2 in  Verbindung mit § 551 Hr 7 
ZPO der verzögerten  U rte ils  abfas sung ganz allgem ein en t­
gegengewirkt werdeo

Hach alledem  fe h l t  es im gegebenen P a ll  an au s re i­
chenden Gründen fü r  d ie die endgültige Erledigung des 
S tr e i te s  der P a rte ie n  verzögernde Zurückverweisung der 
Sache in  d ie  V orinstanz ohne Sachprüfungo

Ho

Bie R evision b i t t e t  um Hachprüfung der Befugnis 
des B eru fungsgerich ts, über den ganzen Hauptantrag der
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Klage zu en tsche iden , obwohl h ie r  nur e in  T e i lu r te i l  
des Landgerichts ergangen war« Der erkennende Senat 
s c h l ie ß t  s ic h  h ie r  der auch von der Revision ange­
füh rten  Entscheidung des d r i t te n  Z iv ilse n a ts  (BGHZ 8,
385) an. Der K läger * der die Z u läss ig k e it des T e ilu r­
t e i l s  bekämpft und vom B erufungsgericht eine v o lle  Ent­
scheidung über seine Klage begehrt h a t , i s t  in  seinen  
prozessualen Rechten n ich t v e r le tz t ,  wenn demgemäß um­
fassend , wenn auch zu seinen  Ungunsten, entschieden 
wurde« Ein B erufungsantrag m it dem Sinn, e r  s o l le  nur 
g e s t e l l t  s e in , wenn ihm .stattgegeb.en werden könne, wäre 
unzu lässig  und i s t  daher n ich t zu u n te rs te lle n «

I I I  o

1, Die R evision erhebt Bedenken gegen die Ausfüh­
rungen des B erufungsgerichts über den nach s e in e r  Mei­
nung e in g e tre ten en  W egfall des F ests te llu n g « !in te resses  
zum Hauptantrag der Klage. Sie w eist darauf h in ; daß 
d ie  B eklagte u n te r  Bezugnahme auf den in  d ie  O rtssatzung 
aufgenommenen Anschlußzwang den K läger zum Anschluß 
an die neue W asserleitung der Beklagten au fg efo rd e rt 
habe. Auch habe s ie  le d ig lic h  e r k lä r t ,  s ie  wolle die 
Rechte des Klägers aus dem V ertrage insow eit n ich t in  Ab­
rede s te l l e n ,  a ls  s ie  "bestehen oder noch bestehen"„
Die Beklagte h a t aber an d ie se r  S te l le  auf frühere  Aus­
führungen in  den S c h r if ts ä tz e n  vom 21? Februar 1952 
S e ite  2 und vom 5» Januar 1953 S e ite  1 und 2 verw iesen, 
wo k la r  ausgeführt i s t ,  daß die Beklagte nur das Recht 
des Klägers b e s t r e i t e ,  d ie Übernahme s e in e r  W asserleitung 
durch d ie  Beklagte zu verlangen . Wenn die Beklagte a ls  
T rägerin  ö f fe n t l ic h e r  Gewalt, a lso  n ic h t in  f i s k a l i ­
scher E ingenschaft, auf Grund ih r e r  Satzung den Anschluß­
oder Benüizungszwang gegen den K läger durchsetzen w i l l ,
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1

so wird h ierdu rch  das re c h tlic h e  In te re s se  des K lägers 
daran, daß die p r iv a tre c h tlic h e  G ü ltig k e it des Was­
se r le itu n g sv e r tra g s  durch das o rd en tlich e  G ericht f e s t ­
g e s t e l l t  werde, n ich t dargetan , w eil h ie r  keine p r iv a t­
re c h tlic h e  Bestimmung in  Frage s te h t ,  der S t r e i t  über 
d ie  Z u lä ss ig k e it so lch e r  b eh ö rd lich e r Maßnahmen v ie l ­
mehr vor den Verwaltungsbehörden und -g e ric h te n  auszu­
tragen  is t«  Die R evision w eist w e ite r auf d ie 'R ech tsp re ­
chung zur ITnterlassungsklage h in , nach der die bloße 
E rklärung eines B eklagten, e r  werde d ie  beanstandete 
Handlung n ic h t mehr vornehmen, d ie W iederholungsgefahr 
n ic h t b e s e i t ig t .  Es b e s teh t h ie r  jedoch e in  U nterschied 
in so fe rn , a ls  d ie  U nterlassungsklage dem V erle tz ten  die 
h ie r  n ic h t gegebene M öglichkeit der V ollstreckung gegen 
den V e rle tz e r  g ib t .  Eine ausnahmslose Regel, daß das 
F e s ts te l lu n g s in te re s s e  durch d ie E rklärung eines Beklag­
te n , e r  b e s t r e i te  das Recht des K lägers n ic h t (mehr), 
n ic h t b e s e i t ig t  werde, i s t  n ic h t anzuerkennen (J.onas- 
Schänke-Pohle ZPO 18. Aufl § 256 IV 6 U 6 ) , je d e n fa lls  
n ic h t ,  wenn, wie h ie r ,  bestimmte Rechte aus dem V ertrag  
s t r e i t i g  geworden sind  und die beklag te  P a r te i  nur in  
diesem Zusammenhang Erklärungen abgegeben h a t, d ie a ls  
e in  B e s tre ite n  der R ech tsg ü ltig k e it des V ertrages im 
Ganzen gedeu te t werden können,,

2. Auch eine V erletzung des § 139 ZPO, d ie  d ie  Re­
v is io n  rü g t, i s t  zu verneinen,, Baß der K läger im zwei­
ten  Rechtszug eine Entscheidung über die R ech tsgü ltig ­
k e i t  des V ertrages a ls  ganzen mit seinem Klagehauptan­
tr a g  e r s t r e b te ,  s te h t  außer Zw eifel, da das Landgericht 
gerade e inze lne  Rechte aus dem V ertrag  un te rsu ch t h a tte  
und der K läger s ic h  hiergegen in  der Berufungsbegxün- 
dung gewendet h a t . Bie Auffassung des B eru fungsgerich ts,
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das die Anwendung des § 139 ZPO in  den E n tsche idungs-  
gründen se in es  B eru fungsu rte ils  erwogen h a t, auf die 
Herbeiführung eines neuen Antrags auf neuer Grundla­
ge e rs tre c k e  s ic h  d ie  V erpflichtung des G erichtes aus 
§ 139 ZPO n ic h t;  s te h t  in  Übereinstimmung m it der 
h ö c h s tr ic h te r lic h e n  Rechtsprechung (BGHZ 7 , 208 f 2111). 
Im übrigen kämen, wie b e re its  erwähnt, zwischen den 
P a rte ie n  nur zwei konkrete S tre itp u n k te  in  Präge % der 
Anschluß- und Benutzungszwang und die Übernahm epflicht 
der B eklagten. Der zweite Punkt war b e re i ts  durch den 
H ilfsa n tra g  e r fa ß t ,  während d ie e r s te  Frage, wie b e re its  
bemerkt, n ic h t vo r dem o rden tlichen  G ericht auszutragen 
war 3

IV <,

Die Entscheidung des B erufungsgerichts zum H ilfs ­
an trag  v e rs tö ß t nach Auffassung der R evision gegen d ie 
Auslegungsgrundsätze der §§ 133 und 157 BGB und gegen 
§ 286 ZPO, Bern i s t  n ic h t beizustimmen.

1. Die R evision rü g t, das B erufungsgericht habe 
ohne Grundlage im S achverhalt eine V ertragslücke inso­
fe rn  angenommen, a ls  nach s e in e r  Meinung beide P a rte ie n  
im Jahre 1901 n ic h t an d ie M öglichkeit des Baues e in e r  
gemeindeeigenen W asserleitung ohne Übernahme der Wasser­
le itu n g  des K lägers gedacht h ä tte n . D ieser A ngriff 
geht f e h l .  Das B erufungsgericht s t e l l t  zum Übernahmean­
spruch des K lägers keine Lücke im V ertrag  f e s t ,  b i l l i g t  
vielm ehr nur d ie Auslegung des L andgerich tes, daß mit 
der E rrich tung  der eigenen gemeindlichen W asserleitung 
der Übernahmeanspruch des K lägers aufgehört habe zu be­
stehen . Das Landgericht ha t se ine  Auslegung dem W ortlaut
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des V ertrages und der -  ein leuchtenden -  Überlegung en t­
nommen, daß bei einem d e ra r t  großen Unternehmen über die 
grundlegende Frage, ob eine b e re i ts  bestehende Wasser­
le itu n g  in  die neue m it einbezogen werde, vor Ausfüh­
rung K la rh e it bestehen müsse. Inw iefern  fü r  d ie  F es t­
s te llu n g  des V ertragsw illens der P a rte ien  das Berufungs­
g e r ic h t auf das bayerische W asserrecht h ä tte  eingehen 
müssen, wie die Revision m eint, i s t  n ic h t einzusehen,

2, Die Beklagte h a t im R e c h ts s tre i t  d ie  Auffas­
sung v e r tr e te n ,  s ie  könne auch nach der E rrich tung  der 
eigenen W asserleitung noch die Übergabe der W asserlei­
tung des Klägers verlangen . Wenn das B erufungsgericht 
daraus n ich t geschlossen h a t, daß nach dem W illen der Par­
te ie n  bei V ertragsSchluß das Recht des X lägers, Übernah­
me s e in e r  Leitung von der Beklagten zu verlangen , eben­
f a l l s  n ich t durch die E rrich tung  der gemeindlichen Was­
s e r le itu n g  z e i t l i c h  begrenzt se in  könne, so la g  d a r in  
kein Verstoß gegen § 157 BUB, Es i s t  auch n ic h t anzu- 
nehmeh, daß das B erufungsgericht d ieses prozessuale  Ver­
h a lten  der B eklagten, das der in  Prozessen zu beobach­
tenden Neigung der P a rte ien  e n ts p r ic h t , eigene Rechte 
a ls  unbeschränkt zu verfech ten  und eigene P f lic h te n  mög­
l ic h s t  einzuengen, übersehen h ä tte  (§ 286 ZPO)» Es handelt 
s ic h  auch n ic h t um eine Auslegung gegen das E inverständ­
n is der P a r te ie n , d ie nach der h ö c h s tr ic h te r lic h e n  
Rechtsprechung abzulehnen wäre (RU RK 10. Aufl § 133 
Anm 1 gegen E nde).

F e h lt geht d ie Erwägung der R evision, d ie Beklagte 
habe vor Baubeginn K la rh e it dadurch schaffen  können, daß 
s ie  i h r  Übernahmerecht ausübte, weswegen eine z e i t l ic h e  
Begrenzung des Rechts des Klägers abzulehnen s e i .  Dabei
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i s t  der F a ll  n ich t b e rü c k s ic h tig t, daß d ie Beklagte
die W asserleitung des Klägers n ich t zu übernehmen wünschte,

3. Wenn die Revision noch ins Feld fü h r t ,  vom Stand­
punkt des B erufungsgerichts wären die P a rte ie n  u n te r  
Umständen gezwungen gewesen, schw ierige Fragen wie die 
f in a n z ie l le  L e is tu n g sfäh ig k e it der Beklagten und den 
techn isch  ausreichenden Zustand der W asserleitung des 
Klägers vor Baubeginn k la rz u s te i le n , so hande lt «es s ic h  
um eine -  keineswegs zwingende -  Erwägung, d ie  a l l e in  
der l a t r i c h t e r  be i s e in e r  insow eit n ich t nachprüfbaren 
Auslegung h ä tte  a n s te lle n  können. Bas Gleiche g i l t  fü r  
den Einwand der R evision, d ie  Auslegung des Berufungs­
r ic h te r s  e rö ffn e t der B eklagten d ie  M öglichkeit, ohne 
jede Aufwendung durch Einführung des Anschluß- und Be­
nutzungszwangs d ie  v e r tra g lic h e n  Rechte des K lägers zu 
v e re ite ln »  Außerdem i s t  der Zusammenhang der F rage, ob 
die Beklagte einen Anschluß- und Benutzungszwar^g gegen 
den K läger ausüben kann, m it der z e it l ic h e n  Begrenzung 
des Übernahraeverlangens des Klägers n ich t e r s ic h t l ic h ,

4. Vergebens rü g t die R evision, die Begründung fü r  
die z e i t l ic h e  Begrenzung des Übernahmeverlangens des 
Klägers la s se  n ich t erkennen, ob da3 B erufungsgericht in  
dem V erhalten  des Klägers gegenüber der Beklagten einen 
V erzich t su f se ine  Rechte finden  oder wegen d ieses Verhal­
tens der Beklagten den Einwand u n zu läss ig e r Rechtsaus­
übung durch den K läger zuges tehe«. Weder das eine noch
das andere t r i f f t  zu, das B erufungsgericht e ra c h te t  v i e l ­
mehr (im Wege der Auslegung) das Recht des Klägers von 
vornherein  a ls  z e i t l i c h  durch die E rrich tung  der gemeind­
lich en  W asserleitung begrenzt und w ill  liur dartun , daß 
der K läger von dem Bauvorhaben der Gemeinde lange Z eit
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Kenntnis h a tte  und b is  zu der Z eitgrenze kein Über­
nahmeverlangen g e s t e l l t  hat»

Cc

Hach alledem  war d ie  R evision des Klägers a ls  unbe­
gründet m it der K ostenfolge des § 97 Abs 1 ZPO zurück- 
zuweisenc

Dr. Tasche B r. Augustin S chuster
B r. Oechßler Rothe


