Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: ja

BGB §§ 1018, 1090, 138 Bb

a) Eine (beschrinkte persdnliche) Dienstbarkeit des
Inhalts, daB8 auf dem belasteten Gaststdttengrundstilick
kein Bier hergestellt, gelagert, verkauft oder sonst-
wie vertrieben werden darf, kann grundsdtzlich zur
Absicherung einer Bierbezugsverpflichtung bestellt
werden (Ergdnzung zu BGHZ 29, 244).

b) Die Verpflichtung zur Bestellung einer solchen Grund-
stiicksbelastung mu8 - entsprechend den Grunds&dtzen
der Rechtsprechung iiber die Bierlieferungsvertrige
(§ 138 BGB) - die Dienstbarkeit zeitlich beschrinken.

BGH, Urt. v, 18, Mai 1979 - V ZR 70/78 - OLG Karlsruhe
LG Heidelberg



ALy

BUNDESGERICHTSHOF
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V ZR 70/78 URTEIL Verkiindet am

18, Mai 1979

Hirth,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Gastwirtin Anna Kl zeb. TUNEED,
HElBgasse @, HENNNEGEGD

Beklagten und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -

gegen

den Brauereibesitzer Walter T B V@ Strace @,
LD oy

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. —-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18, Mai 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Offterdinger,
Dr. Eckstein, Dr. Rdfle und Dr. Vogt

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 24, Februar 1978 aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung - auch iiber die Kosten

des Revisionsverfahrens - an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger verlangt von der Beklagten die Bewilligung
zur Eintragung einer beschriénkten pers®tnlichen Dienstbar-
keit.

Er ist alleinvertretungsberechtigter Gesellschafter

der Firma HEJ- und GEINEGEGEGNY-C@EE:csc11schaft oHG
in LR - .d Inhaber der Firma Heinrich
TSP, Brauerei FENNNEEER, LGN Y.

Die offene Handelsgesellschaft war Eigentimerin der Grund-
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stiicke Lgb.Nr. @86 und @e6/1 in HEP: die Grund-

stiicke wurden 1972 an die Gebriider FEJP verkeuft
und 1975 zwangsversteigert. Vor dem Versteigerungstermin
schlossen der Kliger, die Firma Heinrich T/l sovie
die genannte offene Handelsgesellschaft mit der Beklagten
(diese vertreten durch ihren Ehemann) und deren Ehemann
am 4, Dezember 1975 einen notariellen Vertrag, in dem
u.a. folgendes vereinbart wurde:

"Vorbemerkung:
Auf dem Grundstick in , Lgb.Nr. @66,
Hof- und Geb#udefldiche, H asse@ nit

14,38 ar und Lgb.Nr. ‘6 1, Bauplatz im Nadel
mit 5,95 ar, beide eingetragen im Grundbuch von
H Band @ Heft sind unter anderem
eingetragen:

... und in Abt. II unter 1fd. Nr. 9 beschrinkte
personliche Dienstbarkeit zu Gunsten des Herrn
Walter TG (Kliger), Inhaber der Firma

Heinrich T Brauerei w
» bestehend in dem Verbot,
Bier oder alko olireie Getridnke auf dem Grund-

stiick herzustellen, zu lagern, zu verkaufen oder
sonstwie zu vertreiben.

Eingetragene Eigentiimer der Grundstiicke sind die
Herren Harald und Roland

Die Zwangsversteigerung des Grundstiickes ist an-
geordnet, ... .

Termin zur Zw sversteigerung vor dem Amtsge-
richt Hﬂ steht auf 4.12.1975 an.

Dies vorausgeschickt, vereinbaren die Parteien
folgendes:

§ 1



7Y
-4 -

§ 2

(§8 1 und 2 betreffen eine Bietungsabrede)

§ 3

Die Parteien vereinbaren weiter, daB bei Zu-
schlagserteilung an Kraft (die Beklagte und
ihr Ehemann) die in der Vorbemerkung zu
Gunsten von THINE® eingetragenen Rechte
bestehen bleiben sollen. Sollte dies aus
irgendwelchen Griinden ganz oder teilweise
nicht m8glich sein, so verpflichtet sich
Kraft, unverziiglich nach Rechtskraft des Zu-
schlagsbeschlusses die nicht bestehen blei-
benden Rechte zu Gunsten von TP erneut
zu bestellen.

e e &

§ 4

Kraft verpflichtet sich, auBerhaldb dieses
Vertrages mit TQeinen Bier- und Getrinke-
bezugsvertrag nach einem ihm bekannten Ver-
tragsinhalt auf die Dauer von 20 Jahren abzu-
schlieBen."

Die Beklagte erhielt im Versteigerungstermin am
4, Dezember 1975 den Zuschlag. Im anschlieBenden Erlts-
verteilungstermin versagte sie ihre Zustimmung zum
Bestehenbleiben der beschriénkten persdnlichen Dienstbar-
keit und weigerte sich, das genannte Recht neu zu be-
stellen. Einen vom Kldger vorgeschlagenen Bierbezugsver-
trag (GA Bl. 39 ff) haben die Beklagte und ihr Ehemann
abgelehnt.



Der Kléger verlangt von der Beklagten die Be-
willigung zur Bestellung der beschriéinkten persdnlichen
Dienstbarkeit. Die Vorinstanzen haben der Klage statt-
gegeben, Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabwelsungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet, Sie
fihrt zur Aufhebung des angegriffenen Urteils und zur
Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht,

I.

Das Berufungsgericht bejaht eine Verpflichtung der
Beklagten aus § 3 Abs. 1 des notariellen Vertrages vom
4, Dezember 1975, die Wiedereintragung der beschrénkten
persénlichen Dienstbarkeit zu bewilligen. Der notarielle
Vertrag sei weder wegen der darin enthaltenen Bietungs-
abrede (§§ 1 und 2 des Vertrages) noch wegen der Verein-
barung Uber den AbschluB eines Bier- und Getrdnkebezugs-
vertrages (§ 4 des Vertrages) rechtsunwirksam. Allein
wegen der vorgesehenen Dauer von 20 Jahren sei ein Bier-
lieferungsvertrag nicht sittenwidrig. Welchen sonstigen
Inhalt der Vertrag bekomme, miisse abgewartet werden. Es
liege erst ein entsprechender Entwurf des Kldgers vor, Die
Beklagte kdnne die streitige Bewilligung auch nicht vom
vorherigen Abschlufi eines Bierlieferungsvertrages abhidngig
machen, weil dieser Bezugsvertrag "gesondert abgeschlossen
werden solle" und "nicht unabdingbare Voraussetzung der




Dienstbarkeitsbestellung®" sei. Hinsichtlich des ver-
langten Inhalts sei die beschrinkte persdnliche Dienst-
barkeit unbedenklich.

II.

Diese Ausfilhrungen halten nicht in allen Punkten
den Revisionsangriffen stand.

1. Die rechtsbedenkenfreien Ausfiihrungen des Be-
rufungsgerichts zur Wirksamkeit der Bietungsabrede werden
von der Revision nicht angegriffen.

2. Die vom Klidger verlangte Dienstbarkeit hat nach
den zutreffenden Ausfilhrungen des Berufungsgerichts
ihrem sachlichen Umfang nach einen zuldssigen Inhalt.
Unter diesem Gesichtspunkt begegnet deshalb auch die
Bestellungsverpflichtung der Beklagten keinen rechtlichen
Bedenken. Das "Verbot, Bier und alkoholfreie Getr#nke
auf dem Grundstiick herzustellen, zu lagern, zu verkaufen
oder sonstwie zu vertreiben", kann Gegenstand einer be-
schridnkten perstnlichen Dienstbarkeit sein (vgl. BGHZ
29, 244, 249; BGH Urt., v, 6. Dezember 1961, V ZR 186/60
= WM 1962, 376, 377; v. 22, Januar 1975, VIII ZR 243/73
= WM 1975, 307, 308). Die Parteien wollten allerdings im
vorliegenden Fall ein so weitgehendes Verbot schuldrecht-
lich nicht begriinden. Die Beklagte sollte vielmehr zusam-
men mit ihrem Ehemann auf den genannten Grundstiicken eine
vorhandene Gaststdtte betreiben; die Dienstbarkeit war
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts mit einer
noch abzuschlieBenden Getrédnkebezugsverpflichtung gekoppelt



(§ 4 des notariellen Vertrages). Die Dienstbarkeit

sollte - wovon ersichtlich auch das Berufungsgericht
ausgeht - mithin nur die Bierbezugsverpflichtung

sichern (worauf auch die Revisionserwiderung hinweist),
die fiir sich nicht Gegenstand einer beschrinkten per-
sénlichen Dienstbarkeit und damit einer unmittelbaren
dinglichen Sicherung sein kann (BGHZ 29, 244, 247 ff;
BayObLG DNotZ 1972, 350; kritisch Walberer, NJW 1965,
2138; Westermann, Sachenrecht 5. Aufl. § 122 II 1 S. 608).
Das hier streitige dingliche Recht wiirde somit ein Verbot
begriinden, von dem die Beklagte mit schuldrechtlicher
Wirkung freigestellt ist, solange sie einer Bezugspflicht
gegenilber dem Klédger nachkommt.

Auch diese Art der Dienstbarkeitsbestellung ist
grundsidtzlich unbedenklich, insbesondere ist sie in der
Regel nicht sittenwidrig oder eine unzulissige Gesetzes-
ungehung (vgl. allerdings BGH Urt. v. 22. Januar 1975 aa0
und OLG Frankfurt BB 1977, 1568 wo diese Fragen offenge-
lassen werden). Dingliches und obligatorisches Recht miissen
klar unterschieden werden. Es ist méglich, daB ein Grund-
stickseigentimer ein dingliches Recht mit zul#dssigem In-
halt bestellt, wdhrend der Berechtigte gegeniiber dem
Eigentiimer schuldrechtlich auf die Ausiibung dieses ding-
lichen Rechts unter bestimmten Voraussetzungen verzichtet,
Weder aus dem Wortlaut der §§ 1090, 1018 BGB noch aus der
rechtlichen Natur der Dienstbarkeit 148t sich fir den
vorliegenden Fall etwas anderes entnehmen. Auch sonst ist
anerkannt, da dingliche Rechtspositionen eingerdumt werden
kénnen, die aufgrund obligatorischer Verpflichtung (vorerst)
nicht wahrgenommen werden diirfen (wie z.B. die sogenannte
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"i{iberschieBende AuBienzustdndigkeit" bei der eigenniitzigen
Treuhand). Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes,

nach der eine Warenbezugsverpflichtung zugunsten eines
bestimmten Lieferanten nicht durch eine (beschrinkte
persdnliche) Dienstbarkeit abgesichert werden kann, beruht
auf der Erwidgung, da8 Verpflichtungen des Grundstiickseigen-
timers zur Unterlassung von Handlungen nur dann den Inhalt
einer Dienstbarkeit bilden k¥nnen, wenn dadurch die aus
dem Eigentum flieBenden Befugnisse eingeschriénkt werden
(BGHZ 29, 244, 249). Das besagt aber andererseits nicht,
daB die vorliegende Form der Absicherung, die nur mittel-
bar zu einer Beeintrdchtigung des Rechts zur freien Lieferan-
tenauswahl filhrt, generell miBbilligt wiirde (vgl. auch

OLG Miinchen MittBayNot 1973, 206; Reimann, MittbayNot 1974,
1, 3; HiuBermann, BWNotZ 1967, 104, 112; a.A. offenbar
Palandt/Bassenge, BGB 38. Aufl, § 1018 Anm. 6 c).

3. § 3 Abs. 1 des notariellen Vertrages ist aber seinem
Wortlaut nach (eine Auslegung hat das Berufungsgericht
nicht vorgenommen) unter einem anderen Gesichtspunkt m&g-
licherweise mindestens teilweise unwirksam, weil - worauf
die Revision zutreffend hinweist - die Dienstbarkeit eine
Bezugsverpflichtung sichern soll. Deshalb wlirde eine Ver-
pflichtung zur Bestellung einer zeitlich unbeschriéinkten
Dienstbarkeit eine sittenwidrige Bindung der Beklagten dar-
stellen (§ 138 Abs. 1 BGB). Das Berufungsgericht priift zwar,
ob die in § 4 des notariellen Vertrages iibernommene Ver-
pflichtung zum Abschlufl eines Bezugsvertrages allein wegen
der dort vorgesehenen Dauer der Bezugsverpflichtung von
20 Jahren unwirksam ist, iibersieht dabei aber, daB die Ver-
pflichtung der Beklagten nach § 3 Abs. 1 des notariellen
Vertrages ihrem Wortlaut nach eine zeitliche Beschrinkung
der Dienstbarkeit nicht vorsieht.



Es entspricht gefestigter Rechtsprechung, das
zeitlich unbeschrdnkte Bezugsbindungen sittenwidrig
sind (vgl. schon RG JW 1927, 119). Fir den Normalfall
s8ind AusschlieBlichkeitsbindungen von 15 Jahren noch
zu billigen; in Sonderféllen kann eine Bindungsfrist
von h&chstens 20 Jahren gerade noch hingenommen werden
(vgl. als Beispiele stindiger Rechtsprechung BGH Urt.
v. 14, Juni 1972, VIII ZR 14/71 = WM 1972, 1224, 1225;
v. 16./17. September 1974, VIII ZR 116/72 = WM 1974,
1042, 1043; v. 21, Mai 1975, VIII ZR 215/72 = WM 1975,
850, 852; neuerdings Urt., v. 17. Januar 1979,
VIII ZR 262/77 = NJW 1979, 865). Diese Beschrinkung
findet ihre Rechtfertigung darin, daB ein Gastwirt er-
fahrungsgemdB nicht in der Lage ist, iiber einen derart
langen Zeitraum hinaus das Risiko der von ihm eingegangenen
Bindungen hinreichend zu erkennen und abzuschdtzen. Bin-
dungen fiir mehr als 20 Jahre sind deshalb schon allein
wegen ihrer Zeitdauer geeignet, die wirtschaftliche Bewe-
gungsfreiheit und Selbstidndigkeit des Gastwirts in unver-
tretbarer Weise einzuengen. Ausnahmsweise anerkannte Lauf-
zeiten liber 20 Jahre hinaus sind extreme Sonderfille, die
einer Verallgemeinerung nicht zuginglich sind (vgl. auch
Hiddemann, WM 1975, 942, 945),

Diese fiir die Bezugsbindung aufgestellten Grund-
stitze miissen in gleicher Weise fiir die damit zusammen-
hingende Sicherungsabrede auf Bestellung einer beschriinkten
perstnlichen Dienstbarkeit gelten (vgl. auch HiuBermann aa0
S. 112). Ist die Beklagte nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts die Verpflichtung nach § 3 Abs. 1 des
notariellen Vertrages nur als Sicherheit fiir eine in Aus-
sicht genommene Bezugsverpflichtung eingegangen, so wiirde
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sle nach Bestellung einer zeitlich unbegrenzt geltenden
Dienstbarkeit (auch bei zeitlich beschriéinkter Bezugs-
bindung) in ihrer wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit

und Selbstéindigkeit unvertretbar eingeengt. Die von der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes aufgestellten Zeit-
schranken wiren méglicherweise auf dem Wege iiber die
dingliche Sicherheit weitgehend entwertet. Demgegeniiber
kann nicht eingewandt werden, die Beklagte konne gegen-
iiber der bestellten Dienstbarkeit immer geltend machen,
da8 diese iiber die nach den Umstidnden des Einzelfalles
hochstzulédssige Bindungsfrist der Bezugsverpflichtung
nicht hinausgehen ktnne. Die Beklagte hat vielmehr bereits
Jetzt - nicht zuletzt wegen eines m¥glichen Wechsels im
Eigentum des belasteten Grundstilicks - ein Recht darauf,
daB8 auch die Dienstbarkeit nicht von vornherein iiber die
durch § 138 BGB gezogenen Grenzen hinausgeht und eventuell
auch nur mit entsprechender zeitlicher Beschridnkung be-
stellt wird.

Auf dieser rechtlichen Grundlage ist der Rechtsstreit
noch nicht zur Endentscheidung reif. Der Senat konnte
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nur vom
Wortlaut der Regelung in § 3 Abs. 1 des notariellen Ver-
trages ausgehen., Diese 1d8t sich aber unter Umstidnden auch
dahin auslegen, da8 ohnehin nur eine Verpflichtung zur
Bestellung einer zeitlich begrenzten Dienstbarkeit (etwa
in Anlehnung an die vorgesehene Dauer der Bezugsverpflich-
tung) bestehen soll. Dazu bedarf es weiterer tatrichterli-
cher Wiirdigung.
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4, Unabh#ngig von diesen Uberlegungen zur zeitli-
chen Begrenzung der Dienstbarkeit konnte das Berufungs-
gericht den Inhalt der abzuschlieBSenden Bezugsverpflich-
tung nicht mit der Begriindung ungepriift lassen, ein ent-
sprechender Vertrag zwischen den Parteien sei noch nicht
abgeschlossen und die Beklagte sei zur Dienstbarkeits-
bestellung unabhiingig vom Abschlufl eines entsprechenden
Lieferungsvertrages verpflichtet. Damit meint das Beru-
fungsgericht ersichtlich nicht, die Dienstbarkeitsbestel-
lung sei von der Bezugsverpflichtung v$llig unabhiingig,
weil es an anderer Stelle feststellt, die Dienstbarkeit
solle nach den Vorstellungen der Parteien mit einem Bezugs-
vertrag gekoppelt sein. Die Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts versteht der Senat vielmehr dahin, daB8 damit eine
Vorleistungspflicht der Beklagten hinsichtlich der Dienst-
barkeitsbestellung gemeint sein soll., Es mag davon aus-
gegangen werden, daB die Beklagte grunds#tzlich hinsicht-
lich ihrer Verpflichtung zur Dienstbarkeitsbestellung vor-
leistungspflichtig ist. Das kann aber dann nicht gelten,
wenn feststeht, daB8 die abzuschlieBende Bezugsverpflichtung
eine sittenwidrige Knebelung darstellt (was die Beklagte
behauptet, das Berufungsgericht aber nicht gepriift hat).
Die Beklagte kann nicht verpflichtet sein, die Dienstbar-
keit als Sicherungsmittel einer Bezugsverpflichtung zu
bestellen, einen sittenwidrigen Lieferungsvertrag abzu-
schlieBSen, um erst dann unter Hinweis auf die Nichtigkeit
der Bezugsverpflichtung die L&schung der Dienstbarkeit zu
verlangen, weil der mit ihr bezweckte Erfolg nicht einge-
treten sei (§ 812 Abs. 1 Satz 2 2, Alternative BGB; vgl.
auch OLG Frankfurt BB 1977, 1568, 1569). Das Verlangen des
Klégers, das auf ein solches Vorgehen hinausliefe, wHre
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treuwidrig (§ 242 BGB), weil es auf etwas gerichtet
widre, was er sofort zuriickgeben miiBte. Der Kldger hat
einen Vertragsentwurf vorgelegt, der nach seinem Vortrag
den "bekannten Vertragsinhalt" nach § 4 des notariellen
Vertrages darstellt. Zum AbschlufS dieses Vertrages ist
die Beklagte nach seiner Meinung verpflichtet. Ergibe
schon die Priifung dieses vorgelegten Entwurfs, daB er
nach den vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsidtzen
auf eine sittenwidrige Bindung hinausliuft, kann die
Beklagte Jjedenfalls solange nicht zur Dienstbarkeits-
bestellung verpflichtet sein, als der Kliger nicht bereit
ist, mit ihr einen Liefervertrag zu schlieBen, der sich
innerhaldb der durch § 138 BGB gezogenen Grenzen h#lt.

Der erwiihnte Vertragsentwurf sieht die grunds&dtzlich
hochstzulédssige Bindungsfrist von 20 Jahren vor; die Be-
klagte soll verpflichtet sein, eine Gaststdtte widhrend
der Vertragsdauer zu betreiben und in dieser Zeit ihren
gesamten Bedarf an Bier und alkoholfreien Getrinken beim
Klidger decken, Fir den Fall eines VerstoBes gegen die
Betriebs- oder Bezugspflicht soll eine Vertragsstrafe von
30 % des jeweiligen Abgabepreises der Brauerei fir die
vertragswidrig nicht bezogenen Getréinkemengen sofort f&l-
lig sein, wobei der Kliger den Fremdbezug oder den ent-
gangenen Bezug schitzen kann. Abgesehen von einer nach der
Hohe der abgenommenen Biermenge gestaffelten Riickvergiitung
enthédlt der Vertragsentwurf keine Gegenleistung des Kligers.
Eine solche Vertragsgestaltung wire nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes bedenklich. Eine abschlieBen-
de Priifung ist dem Senat nicht méglich. Es miissen dazu
alle Umstédnde des Einzelfalles unter Abwdgung der schutz-
wirdigen Interessen beider Parteien gewlirdigt werden. Erst
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nach dem aus Inhalt, Motiv und Zweck zu entnehmenden
Gesamtcharakter des Vertrages 1H8t sich entscheiden,

ob der Vertrag gegen § 138 Abs. 1 BGB verstdst (vgl. BGH
Urt. v. 14, Juni 1972, VIII ZR 14/71 = WM 1972, 1224,
1225). Diese Priifung ist weitgehend dem Tatrichter vor-
behalten (vgl. BGHZ 54, 145, 154; BGH Urt. v. 17. Okto-
ber 1973, VIII ZR 91/72 = WM 1973, 1360, 1361; v. 22. Ja-
nuar 1975, VIII ZR 243/73 = WM 1975, 307, 309).

Frau Richterin am
Bundesgerichtshof
Dr. Eckstein ist
Hill ' Offterdinger wegen Erkrankung
dienstunfihig und
kann deshalb nicht
unterschreiben.

Hill
Vogt Rdfle
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