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BGB ¢ 1090

Auch eine beschriankte persdnliche Dienstbarkeit ent-
steht nicht wirksam, wenn ihre Ausiibung schon bei der
Bestellung objektiv und dauernd unmdglich ist.

BGB §§ 306, 307, 538 Abs. 1

§ 533 Abs. 1 1. Alternative BGB verdringt auch dann
die Bestimmungen iiber die anfidngliche Unm&glichkeit,
wenn die Mietsache dem Mieter noch nicht iiberlassen
worden ist.

BGH, Urt. v. 7. Dezember 1984 - V ZR 189/83 - OLG Kcblenz
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Der V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miundliche Verhandlung vom 7. Dezember 1984
durch den Vorsitzenden Richter Dr., Thumm und die
Richter Prof., Dr. Hagen, Linden, Dr. Vogt und Dr, Rifle

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 10, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Koblenz vom 10. Juni 1983 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin ist Eigentimerin von Grundstiicken in
K@/ Mosel, die sie 1980 von dem Landwirt Alfons GEllD
erwarb, und zwar unter "Ubernahme" einer in Abteilung II
des Grundbuchs zugunsten der Beklagten eingetragenen be-
schrinkten persdnlichen Dienstbarkeit (Bimsausbeuterecht).
Diese hatte GEll® in einem mit der Beklagten am 5. April
1973 geschlossenen Vertrag bewilligt, Er "verkaufte" darin
unwiderruflich der Beklagten "das ausschlieBliche Recht,
sich das in den vorbezeichneten Grundstiicken liegende
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Bimsvorkommen anzueignen, es zu diesem Zwecke abzu-
bauen ..." (§ 2 Abs. 1 des Vertrages), und leistete
"dafiir Gewdahr, daB3 Rechte Dritter dem Recht auf An-
eignung des Bimsvorkommens nicht entgegen stehen und
daB8 mit der Ausbeute und Aneignung nach vorheriger ...
Ankiindigung oder nach der Ernte 1973 begonnen werden
kann" (§ 5 des Vertrages). In § 8 des Vertrages ist er-
wahnt, daB die Ausbeute und Wiedereinplanierung bis zum
15. April 1974 zu erfolgen hat.

Am 17, April 1973 beantragte die Beklagte bei der
zustdndigen Verbandsgemeindeverwaltung unter Vorlage des
erwihnten Vertrages die Genehmigung zum Bimsabbau, die
mit Bescheid vom 15. Juni 1977 versagt wurde, weil die
zur Ausbeutung vorgesehenen Fldchen in einem schon
durch Rechtsverordnung der Bezirksregierung Koblenz vom
5. Juli 1969 festgelegten Wasserschutzgebiet (Wasser-
schutzzonen I und II fiir eine Gewinnungsanlage der Ge-
meinde LENIP) ldgen, in dem insbesondere Kies-, Sand-,
Torf- und Tongruben sowie Steinbriiche und andere Erdauf-
schliisse untersagt seien. Die untere Wasserbehérde habe
die erforderliche Zustimmung zum Bimsabbau verweigert.
Alfons G@EE erklirte am 4, Oktober 1978 der Beklagten
gegeniiber schriftlich, er trete hiermit alle eventuellen
Anspriiche auf Entschiddigung gegen die &ffentliche Hand
an die Beklagte ab, falls diese den "gekauften Bims ...
nicht ausbeuten darf ...". Die Beklagte verlangt von der
Bezirksregierung in KGlll® Entschidigung in Hohe von
216 664,12 DM,

Die Kl&dgerin hat beantragt, die Beklagte zur Be-
willigung der Loschung des Bimsausbeuterechts auf dem
ndher bezeichneten Grundbesitz Zug um Zug gegen Zahlung



A

- 4 _

von 25 000 DM zu verurteilen. Das Landgericht hat der
Klage mit Zinsen auf den Betrag von 25 00C DM statt-
gegeben, Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen,
Mit der Revision erstrebt die Klidgerin die Wiederher-
stellung des Urteils des Landgerichts. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

L.

Das Berufungsgericht meint, ein L&schungsanspruch
der Kldgerin "bestiinde nur dann, wenn die mit der Ein-
tragung gesicherte obligatorische Verpflichtung des Grund-
eigentiimers zur Duldung des Bimsabbaus durch die Beklagte
und damit der rechtliche Grund fiir die Dienstbarkeit weg-
gefallen wire (§ 812 Abs, 1 Satz 2 1. Alternative BGB)",
Dies sei nicht der Fall. Offenbleiben k&nne, ob die Er-
fiillung des Bimsausbeutevertrages liberhaupt objektiv unmég-
lich, das Ausbeuteverbot also ein dauerndes sei, oder in
acsehbarer Zeit aufgehoben werde. Der als Pachtvertrag zu
qualifizierende Vertrag sei jedenfalls nicht nach § 306 BGB
nichtig, weil diese Vorschrift hier nach der erfolgten Uber-
gabe der Grundstiicke zur Nutzung von den Gewidhrleistungs-
bestimmungen verdringt werde. Die Pachtzeit sei noch nicht
abgelaufen, der Vertrag auch nicht wirksam gekiindigt,

II.
Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht verengt den rechtlichen An-
satzpunkt unzutreffend auf einen bereicherungsrechtlichen
Loschungsanspruch, Nach dem revisionsrechtlich zu unter-



stellenden Sachverhalt kommt zunichst ein Grundbuchberich-
tigungsanspruch der Kligerin nach § 894 BGB in Betracht.

Das Berufungsgericht 148t offen, ob die Bimsausbeute
auf den Grundstlicken der Kldgerin obJjektiv dauernd unmog-
lich ist. Es meint damit nach seinem rechtlichen Ansatzpunkt
(§ 306 BGB) eine von Anfang an (schon bei VertragsabschluB
am 5. April 1973) bestehende objektive Unmoéglichkeit, was
auch schon daraus folgt, daB sich hier die Unmdglichkeit
der Vertragserfiillung aus der Lage der Grundstiicke in einem
Wasserschutzgebiet und dem daraus folgenden Verbot von Erd-
aufschliissen ergeben soll, das Wasserschutzgebiet aber
schon mit Rechtsverordnung der Bezirksregierung Koblenz vom
5. Juli 1969, also vor VertragsschluB, festgelegt worden
ist. In anderem Zusammenhang (nimlich bei der Priifung, ob
§ 8 des Vertrages vom 5. April 1973 eine Befristung der
Pachtzeit enthalte) verweist das Berufungsgericht auf die
schriftlichen Erklirungen des Alfons GEllll® vom 4, Oktober
1978 und filhrt aus, beide Vertragsparteien seien (damals)
nicht nur vom Bestehen des Pachtvertrages ausgegangen,
sondern auch davon, daB in absehbarer Zeit die Ausbeutung
méglich werden wiirde. Es sei "daher" davon auszugehen, dafl
die Ausbeutung nicht auf Dauer unmdglich sei, weil die Fest-
setzung des Wasserschutzgebietes in dem Augenblick entfalle,
in dem die Gemeinde LU anderweitig mit Wasser versorgt
werde,

Es ist schon nicht ersichtlich, was die subjektiven
Vorstellungen der Vertragsparteien mit der Frage nach einer
objektiven dauernden Ausbeutungsunméglichkeit zu tun haben.
Das Berufungsgericht trifft auch keine Feststellungen dazu,
ob mit einer anderweitigen Wasserversorgung der Gemeinde
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LU gerechnet werden kann. SchlieBlich stehen seine Aus-
fihrungen in Widerspruch dazu, daB es an anderer Stelle
offenldBt, ob die Bimsausbeute dauernd unméglich ist, Revi-
sionsrechtlich muf3 demnach von einer schon am 5. April 1973
bestehenden dauernden Ausbeutungsunméglichkeit ausgegangen
werden,

Unter dieser Voraussetzung ist die Dienstbarkeit schon
gar nicht wirksam entstanden. Das Gesetz (§ 1090 Abs. 2 BGB)
fiilhrt unter den auf die beschridnkte personliche Dienstbarkeit
anzuwendenden Vorschriften § 1019 BGB zwar nicht auf. Es ist
Jjedoch selbstverstidndlich, daB auch eine beschridnkte person-
liche Dienstbarkeit filir irgend jemand einen erlaubten Vorteil
bedeuten muB, wenn sie giiltig entstehen soll (BGHZ 41, 209,
214; MinchKomm/Joost § 1091 Rdn. 3; vgl. auch RGZ 111, 384,
392). Eine Dienstbarkeit erlischt, wenn ihre Ausiibung aus
tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden dauernd unméglich
wird (vgl. Senatsurteil vom 24, Februar 1984, V ZR 177/82,
NJW 1984, 2157, 2158 m.w.N.). Besteht diese objektive und
dauernde Ausiibungsunméglichkeit schon bei ihrer Bestellung,
kann sie demgemidB nicht wirksam entstehen,

Da somit weitere tatrichterliche Feststellungen not-
wendig sind, ist das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

2. Fir die weitere Verhandlung und Entscheidung weist
der Senat, insbesondere wegen eines eventuell in Betracht
kommenden, auf einen Schadensersatzanspruch der Beklagten
gestitzten Zuriickbehaltungsrechts, noch auf folgendes hin:



a) Rechtsfehlerfrei qualifiziert das Berufungsgericht
den Vertrag vom 5. April 1973 entgegen der von den Vertrags-
parteien gewidhlten Uberschrift (Vertrag iiber den Kauf des
Rechts auf Aneignung von Bimsvorkommen) als Pachtvertrag.
Vereinbarungen, durch die der Eigentiimer eines Grundstiicks
die Ausbeute von Bodenbestandteilen einem anderen iiberldfit,
sind regelmdBig Pachtvertrige (BGH Urteile vom 27, September
1951, I ZR 85/50, LM BGB § 581 Nr. 2; vom 22, Dezember 1953,
V ZR 78/52, LM BGB § 133 A Nr. 4; vom 7., Februar 1973,

VIII ZR 205/71, WarnRspr 1973 Nr. 37 und vom 7. Marz 1983,
VIII ZR 333/81, WM 1983, 531, 532), wenn - wie hier - das
Schwergewicht auf der Fruchtgewinnung durch die Tatigkeit
der Beklagten liegt (BGB-RGRK 12. Aufl. vor § 433 Rdn. 23 und
vor § 535 Rdn. 220; MinchKomm/Westermann vor § 433 Rdn. 28).
Daf3 die Dauer der Ausbeutebefugnis nicht ndher festgelegt ist
und das Entgelt sich nach der ausgebeuteten Menge richtet,
ist nicht entscheidend, Die Vertragsparteien haben entgegen
der Auffassung der Revisionserwiderung nicht einen Vertrag
iiber die Lieferung von Bims geschlossen, sondern vereinbart,
dafl der Beklagten die Bimsausbeute auf bestimmten Grundstlicken
gestattet ist und sie alle Anlagen herrichten und unterhalten
darf, die dazu notwendig und dienlich erscheinen, sowie die
Grundstiicke zu Jjeglichen gewerblichen Zwecken mit Befdrde-
rungsmitteln gleich welcher Art befahren kann, auch soweit
dies zur Ausbeute angrenzender Grundstiicke erforderlich ist
(§ 1 des Vertrages)., Damit wird deutlich das Grundstiick als
Pachtgegenstand zum Gebrauch und zum FruchtgenuBl hervorge-
hoben,

b) Im Ergebnis ist dem Berufungsgericht auch darin
zu folgen, daB der Vertrag vom 5. April 1973 auch bei an-
fanglicher objektiver Unmdglichkeit der Bimsausbeute wirk-
sam zustande gekommen ist, weil § 306 BGB durch § 538 Abs. 1
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1. Alternative BGB verdringt wird. Diese Bestimmung setzt
einen schon bei Vertragsabschluf vorhandenen Mangel der

in § 537 BGB bezeichneten Art voraus. Offentlich-recht-
liche Gebrauchsbeschrinkungen, die - wie hier - auf der
Beschaffenheit der Sache beruhen, sind ein Sachmangel nach
§§ 537 £f BGB (BGHZ 68, 294, 296 m.w.N.). Soweit Recht-
sprechung und Literatur bei anfdnglichen Mingeln darauf
abstellen wollen, ob sie behebbar (dann Anwendung von

§ 538 Abs. 1 BGB) oder unbehebbar sind (dann Anwendung
von § 306 BGB, vgl. etwa OLG Hamm MDR 1968, 50; OLG Diissel~
dorf ZMR 1970, 173, 174; OLG Celle NJW 1973, 22893, 2290;
Erman/Schopp, BGB 7. Aufl. vor § 536 Rdn. %4; Soergel/
Kummer, BGB 11. Aufl. § 537 Rdn. 7 bis 10), 1ldBt sich eine
solche Unterscheidung aus dem Gesetz nicht entnehmen. Sie
widerspricht auch dem Willen des Gesetzgebers., Nach den
Motiven (Mot II, 377) haftet der Vermieter auch dann nach
§& 538 BGB, wenn "die Beseitigung des Mangels objektiv
unméglich ist" (vgl. auch Bendhr NJW 1974, 648; Hassold
NJW 1974, 1743, 1745; Brox/Elsig JuS 1976, 1, 5). Dem-
gemdaB lehnt auch der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofes eine solche Unterscheidung ab (BGH Urteil vom

28. November 1979, VIII ZR 302/78, NJW 1980, 777, 779).

Nach Auffassung des VIII. Zivilsenats (aa0) ver-
drdangen die Vorschriften iber die SachmZngelgewdhrleistung
im Mietrecht "jedenfalls dann" die Bestimmungen liber die
anfangliche Unmdglichkeit (§§ 306, 307 BGB), wenn die
Mietsache dem Mieter ilibergeben worden ist, Das Berufungs-
gericht hat angenommen, der Beklagten seien die Grund-
stiicke von Alfons QNN bereits iiberlassen worden. Der
Revision ist zuzugeben, daB die ndheren Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts hierzu erheblichen Bedenken begegnen.

Es kommt Jjedoch hierauf nicht an, weil nach Auffassung



des erkennenden Senats im vorliegenden Fall § 306 BGB auch
schon vor Uberlassung der Pachtgrundstiicke (vgl. dazu niher
BGHZ 65, 137 f£f) nicht anwendbar ist. Der VIII., Zivilsenat
begriindet seine Entscheidung damit, daB der Mieter gerade
in den besonders schwerwiegenden Fdllen der Mangelhaftig-
keit der Mietsache nicht auf das negative Interesse (§ 307
BGB) beschrinkt sein diirfe, weil dies dem Zweck der in

§ 538 Abs. 1 1. Alternative BGB angeordneten Garantie-
haftung widerspreche (vgl. dazu auch Hassold NJW 1974,
1743, 1744 und NJW 1975, 1863, 1865). Nach herrschender
Meinung findet § 306 BGB keine Anwendung, wenn der Schuld-
ner eine besondere Garantie flir die Mdglichkeit der Lei-
stung iibernommen hat (vgl. BGB-RGRK § 306 Rdn. 4; Erman/
Battes, BGB 7. Aufl, § 306 Rdn. 10; MiinchKomm/S3llner

§ 306 Rdn. 10; Palandt/Heinrichs, BGB 44. Aufl. § 306

Anm, 1 und Anm, 5; Staudinger/Lowisch, BGB 12. Aufl,

§ 306 Rdn, 2). Die gleiche Wirkung muB eine gesetzliche
Garantiehaftung haben. Dieser Gedanke trifft aber auch auf
die Zeit vor Uberlassung der Mietszche zu (so im Ergebnis
auch BGB-RGRK 12, Aufl, vor § 535 Rdn. 111; MinchKomm/
Voelskow vor §§ 537 bis 543 Rdn. 7 und SSllner aa0 § 306
Rdn. 7; Staudinger/Emmerich, BGB 12. Aufl., vor § 537

Rdn. 5). Wollte man § 306 BGB auf die Zeit vor Uberlas-
sung der Mietsache anwenden, so wire der Vertirag nichtig.
Es widre nicht denkbar, daB.er allein durch die Ubergabe
der Mietsache wirksam wird, mit der Folge, daB dem Mieter
die Rechte aus § 538 BGB zustehen (vgl. zu diesem Gesichts-
punkt auch Oehler JZ 1980, 794, 795).

Ob und welche Anspriiche sich fiir die Beklagte gegen
die Kldgerin aus dem Vertrag vom 5, April 1973 ergeben,
hdngt zundchst davon ab, ob die Kldgerin in diesen Vertrag
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eingetreten ist, Waren die Pachtgrundstiicke vor deren Ver-
dufierung an die Klidgerin noch nicht an die Beklagte iiber-
lassen (§ 581 Abs. 2 i.V.m, § 571 Abs. 1 BGB), so kénnte
dieser Eintritt der Klidgerin dadurch geschehen sein, da8
sie die Erfiillung der Vertragspflichten iibernommen hat

(§ 581 Abs. 2 i.V.m, § 578 BGB), wofiir der vom Berufungs-
gericht festgestellte Wortlaut des Kaufvertrages zwischen
GE und der Kligerin spricht (BU 4).

Dr. Thumm Hagen RiBGH Linden ist
beurlaubt und kann
infolgedessen nicht
unterschreiben.

Dr. Thumm
Vogt Rafle
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