BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES : G62

URTEIL o Verkdindet am
‘ 20, Dezember 1974

Il ,
' in dem Rechtsstreit . «Justizhaupt_aekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

des Ingenieurs Karl K WD , SIS, LGN Str. @9,

Kligers und Revisionskligers,

= ProzeBbevollm#chtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. Sl

und Prof. Dr. (D -
gegen

die Ehefrau Elsa I (NS ccb. CEND, HANNNED.
Doméne St. LD,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeSbevollmchtigter: Rechtsanwalt Dr.<(NEND -



~ Der V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20, Dezember 1974 durch ,
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Otfterdinger,'
Dr. Grell, von der Hﬁhlen und Dr. Eckstein

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesge-~
‘richts Braunachweig vom 5. Dezember 1972
aufgehoben und die’ Sache zur anderweiten -
Verhandlung und Entscheidung, auch Uiber die

. Kosten der Revision, an das Berufungsgericht :
zurﬂckverwiesen.'

Von Rechts wegen -

‘Tatbestand i

Der am 3. Mai 1965 verstorbene und von der Beklag-
 ten beerbte Fabrikant Ernst G@p verkaufte am 30. Sep~
‘tember 1961 ein in Bad Harzburg an der Radau gelegenes .
Grundstiick samt Turbinenhaus mit Turbinen und Anlagen,
_,Halle mit Keller, Wellblechgebiude mit Maschinenanlagen
und Schuppen sowie eine in § 2 des Vertrags niher be-

. zeichnete Wasserkraft an den Kl¥ger im augenschein-
lichen Zustand ohne Gewlhr flir das Nichtvorhandensein
offener oder geheimer Mi#ngel gegen Zahlung einer monat-
-1ichen Rente von 450 DM bis zum Tode des Verk#ufers,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

. mindestens aber flr die Dauer von 20 Jahren. In § 2

des Vertrags sind das Wasserrecht (a) und die zur Aus-

- ibung des Wasserrechts vorhandenen Anlagen (b bis f)
. nkher beschrieben; weiter wird dazu bemerkt:

"Das unter a niher beschriebene Wasserrecht
steht dem Verk#ufer auf Grund des zwischen
seinem Rechtsvorginger mit dem Land Braun-
schweig am 25. Oktober 1871 abgeschlossenen
Wassernutzungsvertrages zu, " .

 Bei AbschluB des Vertrags gingen die VertragschlieBSen-
~ * den davon aus, daB es einer Eintragung des verkauften
- Wasserrechts in das Wasserbuch bediirfe. Dazu heiBt -

es in § 6 des Kaufvertrags:

"Der Verk#ufer ist darauf hingewiesen, daB

er entsprechend dem Niedersi#chsischen Wasser-
gesetz verpflichtet ist, das Wasserrecht in
dem noch zu errichtenden Wasserbuch eintragen
zu lassen., Der VerkH#ufer wird gleichzeitig

mit der Eintragung den Antrag auf Umschreibung
des Wasserrechts auf den Kﬁufer beantragen.”

- Das Grundstiick wurde dem Kl#ger {ibergeben, und
er iibte das Wasserrecht aus. Am 3, Mai 1964 stellte

" der Verkiufer G den Antrag auf Eintragung des
' Wasserrechts in das Wasserbuch. Der Antrag wurde von

.der oberen Wasserbehdrde (Prisident des Verwaltungs-

bezirks Braunschweig) mangels eines alten Rechts im

Sinn des § 31 des NiedersHchsischen Wassergesetzes -

NWG - in der Fassung vom 1. Dezember 1970 (NSGVBl. S. 457)
am 5, April 1965 abgelehnt; dem Antragsteller wurde .

gleichzeitig anheim gegeben, einen Antrag suf Neube-
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- willigung des mdglicherweise wohlerworbenen alten Was- .

' - serrechts zu stellen. Nach weiteren vergeblichen Ver-

. suchen der Beklagten, die Eintragung des Wasserrechts
-in das Wasserbuch zu erreichen, forderte der Landkreis ,
Wolfenblittel als untere Wasserbehdrde den Kllger sehlieB-
" ‘l1ich am 18, Januar 1967 auf, "die unbefugte Wasserbe- ,;";f
| nutzung® unverzliglich einzustellen. Der Kltger ist mit
. Schreiben vom-2. Mai 1967 gem#8 §§ 437, 440 BGB vom

| ;Kaufvertrag zurtickgetreten. Mit der Klage begehrt er die

.ngangsvollatreckung aus der vollatreckbaren Kauturkundc
- ot unzul&ssig 2zu erkliren. : :

o Laﬁdgofichx'und.Obarlandesgericht haben der thgeih';'
 stattgegeben. Auf die Revision der Beklagten wurde

. das Urteil des Berufungsgerichts sufgehoben und die

' Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an .
a_das Berufungsgericht zurﬂckvervttsen. |

| Nach erneuter Verhandluns hat das Berurungsgericht i}
‘-”die Klage abgewiesen. oL

, Mit der Revision'verfolgt der Kliger den Klag- : f”W"
" antrag weiter; die Beklagte beantragt, die Reviaion

‘”*zurﬁokzuweisen.

Entscheidungsgrﬁnde

1.

Das Befutungsgericht hat nunmehr festgestellt,
"das verkaufte Wasserrecht sei durch landesherrliche ,
- Konzession vom Jahr 1868 nach braunschweigischem Recht .



- wirksam begriindet worden und es habe durch die spl-

tere Wassergesetzgebung keine Subs%hhzanderung erfahren,
Der Kliger habe das im Kaufvertrag bezeichnete Was- °

' serrecht erhalten, so daB8 ein Riicktritt mangels Bestands'
- des Rechts (§§ 437 Abs. 1, 440 Abs. 1 ivVa. § 325 Abs. 1
 Satz 1 BGB) nicht begrindet sei. |

Auch sei, fiihrt das Berufungsgericht weiter aus,
das verkaufte Recht im Zeitpunkt des Kaufvertrag- |
abschlusses in die neue Wasserrechtsordnung Ubergelei-
- tet worden, so daB entsprechend den RechtSausrﬁhrungen '
des ersten Revisionsurteils der Verk#ufer nicht nnngels
Durchsetzbarkeit des Rechts hafte. Die Uberleitungs-
fihigkeit des Wasserrechts ergebe sich aus § 36 NWG.

. Mangels einer vom Verkdufer Ubernommenen Pflicht,
unverziiglich iber Art und Inhalt der verkauften Berech-
tigung eine behbrdliche Entscheidung herbeizuflihren,

 (Verpflichtung zur tatsichlichen Uberleitung) kdnne
.der Rucktritt des Kldgers auch nicht auf eine schuld- -
‘ .4hafte Nichterflillung des Vertrags im ﬁbrigen gestﬁtzt o

. werden,

' Gegen diese Feststellung wendet sich die'Revision"f
mit den Verfahrensriigen, das BerufungSgericht habe |
die Erklirungen des Verk#dufers iiber die Sicherheit
des Wasserrechts und den § 6 des Kaufvertrags nicht
berlicksichtigt. Bei Berlicksichtigung dieser Umstinde
 und unter Anwendung des § 242 BGB hitte das Berufungs- -
gericht, fihrt die Revision aus, eine Hauptverpfliché-

' tung des Verk#ufers des Inhalts feststellen miissen,




dem KlHger die rechtlich geschiitzte Ausiibung des Wasser-

. rechts zu sichern, also dieses Recht in seinem Bestand -
~ zu erhalten. '

Diese Riigen sind nicht begriindet. Es liegen
‘keine Anhaltspunkte dafiir vor, daB das Berufungsge- _
'richt'bei seiner Auslegung des Vertrags den als iibergan--
gen geriigten Sachvortrag nicht berﬁckgichtigt hiitte.
Das Gegenteil ergibt sich aus der unmittelbaren Bezuéé-
‘nahme auf die entsprechenden Ausfihrungen im ersten

- Revisionsurteil. Im tibrigen hat sich das Berufungsgericht

bei der Auslegung der maSgeblichen vertraglichen Vere1n~7"

barungen im Rahmen der tatrichterlichen Wilrdigung gehal-v
ten.
Damit entf#llt auch die weitere Annahne der
Revision, der Verk#dufer sei auf Grund des Vertrags
zur rechtzeitigen Stellung eines Antrags in Sinn des

| § 36 Abs. 2 NWG (III der Revisionsbegriindung) und

'zur Einlegung von Rechtsmitteln gegen den ablehnenden

BeschluB8 der Wasserbehdrde (IV der Revisionsbegriindung)

- verpflichtet gewesen. Im Ubrigen wird zu den Ausflih-
rungen der Revision unter IV {Rechtskraft der Entschei-

dungen der oberen Wasserbehdrde) auf das erste Revisions¥ |

1'urte11 unter II Nr. 3 S. 10 £ verwiesen,

II.

1. Als Geschiéftsgrundlage des Kaufvertrags er-
achtet das Berufungsgericht die Vorstellung der Parteien,
daB es sich bei der verkauften Wasserkraft um ein selb-
stindiges und als Gegenstand eines Kaufverﬁrags m8gliches



-7“

' _Wasserrecht handle, welches ohne weiteres in den neuen -
' Rechtszustand iibergeleitet werden kénne, wobei den
Parteien allerdings mSglicherweise nicht hinreichend
bekannt gewesen sein mdge, daB weder die vorzunehmende
Anmeldung in das Wasserbuch noch die Eintragung in "
' das Wasserbuch selbst Rechtswirkungen erzielen konnten.
'Diese Vorstellungen entsprechen nach den weiteren
Feststellungen des Berufungsgerichts der wahren Rechtsf:
lage sowohl bei Vertragsabschlu8 als auch noch im ‘
Zeitpunkt der Einstellungsverfiigung der Wasserbehirde
* ‘und des vom Klidger erklirten Riicktritts. Zwar gfeire,
- .fiihrt das Berufungsgericht dazu aus, nicht die einfache

. {fberleitung nach § 31 NWG Platz; diese (bestimmte)

Art der Uberleitung sei aber auch nicht Geschéftsgrund-.
‘lage gewesen. Jedenfalls sei das Recht nach § 36 NWG

' Uberleitungsfihig, Diese Rechtsgrundlage fiir die Uber-

- leitung sei seit VertragsabschluB8 unberiihrt geblieben.ff

Es kinne dahingestellt bleiben, fuhrt das Berufungs-

‘l - gericht zur Geschiftsgrundlage weiter aus, ob darunter
‘ ' . weliter auch die tatsichlichen Voraussetzungen der Uber-
. .leitung (im Sinn des § 36 NWG) und ein bestimmtes

Ergebnis der dafilr erforderlichen Entscheidung der

' Wasserbehdrde fielen. Auch eine Geschiftsgrundlage dieses

Inhalts sei nicht entfallen. Denn richtiger Ansicht .
nach sei der Antrag vom 3. Mai 1964 jedenfalls hilfa-
weise als ein Antrag im Sinn des § 36 NWG aufzufassen,
die Entscheidung der Wasserbehtrde also noch offen.

In diesem Zusammenhang ist die Riige def Revision
- zu priifen, die Wirdigung des Antrags vom 3. Mai 1964
sei widerspriichlich und verstoBe daher gegen Denkge-




setze. Die Rge ist unbegriindet: Das Berufungsgericht -

mift dem Vorbringen der Beklagten im Schriftsatz vom .

. 12, Juli 1972, der Antrag des Verk#ufers vom 3. Mai 1964

sei nicht im Sinn des § 36 Abs. 2 NWG gestellt worden, -
. nur insofern Bedeutung zu, als die Vertragsparteien ,f';ﬂ;

 davon’ ausgegangen sein mdgen, es finde eine {Uberlei- o

rff*tung (schon) nach § 31 NWG statt. Aus dem Schreiben -
 vom 3. Mai 1964 gehe aber, meint das Berufungsgericht, L
" Jedenfalls soviel hervor, daB es dem Verktufer darauf o
. angekommen sei, das verkaufte Recht im Bestand zu

“1fferhalten. Unter diesen Umstinden kdnne es nicht-der ,
" . Wille des Verkdufers gewesen sein, die Wasserbehdrde.

. daran zu hindern, sein Schreiben als die Verfahrens-
'fvoraussetzung anzusehen, die die Grundl&ge fir die

"{ einzig zur Verfligung stehende Uberlg}yungsnaglichkeit"'

. 'sei. Diese Deutung des Schreibens vom 3. Mai 1964
an die Wasserbehdrde verstsst Jedenfalls nicht gegen

" Denkgesetze. Auch durfte das Berufungsgericht zur Aus- ;,_
_'flegung das spdtere Verhalten des Verkﬁufers oder seiner
;NRechtsnachfolser heranziehen. : :

| '2.a) SchlieBlich zieht das Berufungsgericht als
' Gesch¥ftsgrundlage die gemeinsame Vorstel]ung der

':1j Parteien in Betracht, die Uberleitung des Uasserrechts

" sei (ohne Unterbrechung) gesichert und der alsbalgigen
Realisierung seiner Uberleitung sttinde kein Hindernis .
. ‘entgegen. Es stellt fest, die Parte;en,seien sich des - N
. spiter zutage getretenen Risikos nicht bewuSt gevesen.i-*:
daB die WasserbehSrde mdglicherweise auBerstande setnf”',
. werde, die Uberleitung vorzunehmen. Die AuSerachtlassung
. 'dieses Risikos habe notwendig zur Folge, daB die Par-
" ‘teien eine vertragliche Risikoverteilung nicht vorge- -



'~ nommen hiitten. Die alsbaldige Realisierbarkeit der

}‘Uberleitung sei, so folgert das Berufungsgericht, mane ' . -

~'gels einer Garantie des VerkHufers ausschlieBlich im
. Risikobereich des Kldgers geblieben. Denn wollte man -
die alsbaldige Realisierbarkeit der Uberleitung mit
.zur Geschiftsgrundlage rechnen, so wiirde das im
Ergebnis einer Garantiehaftung des Verk#ufers fiir :
das Gelingen der Uberleitung gleichkommen, Eine solche
Haftung habe der Verk#ufer aber gerade nicht ﬂbernonnan.,
~ Die Rechtsfolge einer Garantiehaftung lieBe sich daher e
' auch nicht aus den Grundsitzen iber den Wegfall der -
. Geschdftsgrundlage herleiten,’

_ gDieae‘Ahs£Uhrungen sind nicht frei von Rechts-
-+ irrtum; sie greift die Revision mit Erfolg an.

Auf Grund einer vertraglichen Garantie hat der
Garant fir den Eintritt des garantiertem Erfolgs =
' einzustehen; beim Wegfall der Geschiftsgrundlage sind
' dagegen beim Nichteintritt bestimmter Erwartungen die
_fheiderseitigen vertraglichen Rechte und Pflichten der{lyi;
-”verﬂnderten Sachlage in einer dem Zweck des Vertrags
ntsprechenden Weise anzupassen, Das Berufungsgericht Y

.;‘ ‘ste1lt irrttimlich die Folgen der Haftung aus vertrqg-;ﬁﬁﬂT.
" licher Garantie fiir einen bestimmten Erfolg und die

~-durch den Wegfall der Geschiftsgrundlage bedingten, .
im Urteil nicht n#ither ertrterten Folgeh_fur die gegenf;'j{
- seitigen Rechte und Pflichten aus einem Vertrag E
‘gleich; die Anwendung der Grundsktze lber den Wegfall

der Geschiftsgrundlage lehnt es nur ab, weil der Ver-
'kHufer keine Garantie iUbernommen hat., Die Grundsitze
" iber den Wegfall der Geschiftsgrsndlage, deren tat-




sdichliche Voraussetzungen das Berufungsgeficht.

. zuvor festgestellt hat, kdnnen nicht allein deshalb

auSer Anwendung bleiben, weil der Verk#ufer keine _
Garantiehaftung {fbernommen hat. Das Berufungsgericht -
stellt im einzelnen fest, daB beide Parteien micht .
nur von einer gesicherten Uberleitungsnﬁglichkeit,
.sondern gleichzeitig von der Erwartung esusgegangen

sind, daB der alsbaldigen Realisierung der Uberleitumg -
keine Hindernisse entgegenstﬁnden, daB sie sich des .
3 sp&ter zutage getretenen Risikos' (Ablehnung dps Wasser« .

" ‘pechts) nicht bewuBt waren und daB sie eine Verteilung

”“dieses unvorhergesehenen Risikos vertraglich nicht

'~ vorgenommen haben. Diese Feststellungen erfilillen, sovgit;‘
~ der beiderseitige Geschéftswille sich, wie der Kléger
‘behauptet und das Berufungsgericht unterstellt, auf -

'~ den genannten Vorstellungen aufbaut, die Voraussetzungen -

filr den Wegfall der Geschiiftsgrundlage., Der von den-
Parteien vertraglich nicht geregelte Fall, daB8 die
Wasserbehtrde die Uberleitung des Rechts nicht aner-
kennt und die Austibung des Rechts durch behtrdliche
MaSnahmen untersagt wird, ist eingetreten.

Was die Abgrenzung der beiderseitigén‘Risikebereicﬁé'
- angeht, liegt beim Rechtskauf das Risiko fiir die Brauch= -

' barkeit des Rechts zwar in der Regel beim K#ufer, Im?»f*

| vorliegenden Fall waren jedoch nach den Vorstellunsen bei-
. der Parteien die spiter tatsichlich eingetretenen Hinder- .
. nisse im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen'Uberleitqu:~"
des Rechts als ausgeschlossen erachtet worden, Allein
aus dem Umstand, daS der Verkiufer nicht die Garantie .
fur die Uberleitung des Rechts iibernommen hat, 1HBt
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- 8lch entgegen der Meinung des Berufungsgerichts nicht

-ableiten, da8 die Gefahr flir die Hindernisse der eingé-
tretenen Art-ausschlieBlich im Risikobereich des Kiufers
liege. : : . -

b) Da das Berufungsgericht davon ausgeht, daB8
der Verkiufer, wenn auch erst im Jahr 1964 und mbglicher~
weise mit unzul#inglicher Begriindung den nach § 36
Abs., 2 NWG fur die Neubewilligung des Rechts erforder-
lichen Antrag gestellt hat, bleibt zu prilfen, ob sich =
der Kl¥ger deshalb nicht auf den Wegfall der Geschﬁfts#’f
- grundlage berufen kann, weil er als Inhaber des Rechts
~ sich an der Uberleitung nicht hinreichend beteiligt
hat oder durch Vershumung von Rechtsmittelr (Rticknahme .-
des Widerspruchs gegen die Untersagungsverfiigung) die.
- Ausitbung des Rechts unmbglich gemacht und die Uberlei-
tung behindert hat. Auch wenn der Kllger durch sein
. Verhalten den Wegfall der Geschiiftsgrundlage hitte ver-
hindern k¥nnen, so schlieB8t nicht schon dies die Berufung
-auf den Wegfall der Geschdftsgrundlage aus (vgl. BGH 1
'BGB § 242 (Bb) Nr. 22 und 23; Senatsurteil wvom 12, Ju- -
14 1961 - V ZR 82/60 WM 1961, 1194, 1197 mit weiteren
Nachweisen; Urteil vom 23. Februar 1961 - VII ZR 187/59 .
‘WM 1961, 580, 581 rechts). Zur Beantwortung Jener Frage
wird unter dem Gesichtspunkt des § 242 -“BGB zu priifen sein,
ob der Kliger nicht hinreichend Veranlassung hatte,
.mangels Unterlagen iiber die Entstehung des Rechts und im
Hinblick auf die Zweifel an der Rechtzeitigkeit des Antrags
im Sinn des § 36 NWG von der Weiterverfolgung seines
Widerspruchs gegen die Untersagungsverfiigung und von
weiteren Mafnahmen zum Zwecke der Herbeiftihrung einer
‘Bewilligung abzusehen.
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Eine Entscheidung 1&Bt sich nach dem derzeitigen
Sach~ und Streitstand iilber diese und die gegebenenfalls
weiter zu beantwortende Frage, ob der Wegfall der gekenn-
zeichneten Geschiftsgrundlage die ganze oder tellweise
Erfiillung des noch ausstehenden Restkaufgeldanspruchs nach
dem Inhalt und Zweck des Vertrags fiir den Kliger unzumut-
bar macht, nicht treffen. Da der Klaganspruch sonach ganz
oder zum Teil begrilndet sein kann, ist das Urteil aufzu-
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, erneut |
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,

Hill ' Offterdinger Dr. Grell

von der Miihlen Dr. Eckstein
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