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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 27. Juni 2014 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, den Richter
Dr. Czub, die Richterinnen Dr. Briickner und Weinland und den Richter

Dr. Kazele

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main - 2. Zivilsenat - vom 25. Januar 2013 auf-

gehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Eigentimer und Erbbauberechtigter mehrerer Grundsti-
cke, auf welchen sich ein Golfplatz befindet. Dieser wurde in den Jahren 1992
bis 1994 von der Beklagten errichtet, die zunachst auf der Grundlage eines Ver-
trags vom 22. Juli 1992 téatig wurde. Am 25. Februar 1994 ersetzten die Partei-
en diesen Vertrag durch eine ,Vereinbarung Uber die Bestellung einer be-
schrankt personlichen Dienstbarkeit®, in welcher der Klager der Beklagten eine
beschrankte personliche Dienstbarkeit an dem Golfplatzgelande bestellte, wo-
nach die Errichtung und der Betrieb eines Golfplatzes geduldet wurde. Die Be-
klagte verpflichtete sich schuldrechtlich zur Errichtung und Erhaltung eines

Golfplatzes und zur Zahlung eines jahrlichen Nutzungsentgelts. Das Nutzungs-



verhaltnis sollte am 31. Dezember 2043 enden. Gemal 8 8 wurde dem Klager
das Recht zur fristlosen Kundigung aus wichtigem Grund eingerdumt. Ein wich-
tiger Grund sollte insbesondere bei einem Zahlungsriickstand in Hohe von zwei
Jahresbeitragen vorliegen. Bei einer Beendigung des Vertrags durch Zeitablauf
oder durch Kindigung des Klagers sollten die von der Beklagten errichteten
Anlagen entschadigungslos auf den Klager Ubergehen. Der Vertrag wurde voll-

zogen.

Mit Schreiben vom 21. April 2010 erklarte die Beklagte die fristlose Kin-
digung des Nutzungsverhaltnisses Uber den Golfplatz. Die Kiindigung wurde mit
verschiedenen behaupteten VertragsverstofRen des Klagers begriundet. Mit
Schreiben vom 25. August 2010 erklarte der Klager ebenfalls die fristlose Kin-
digung und begriindete dies unter anderem mit einer behaupteten strafbaren
Vollstreckungsvereitelung durch die Beklagte. Die Beklagte teilte mit Schreiben
vom 3. September 2010 mit, die Kiindigung des Klagers gehe ins Leere, da sie
bereits zuvor gekindigt habe. Sie werde den Golfplatz gegen Zahlung der gel-

tend gemachten Entschadigungsanspriiche raumen.

Der Klager verlangt von der Beklagten die Herausgabe des Grundbesit-
zes, auf welchem sich der Golfplatz befindet und die Bewilligung der Loschung
der beschrankten persodnlichen Dienstbarkeit. Das Landgericht hat der Klage
stattgegeben, das Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der von dem Se-
nat zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, ver-

folgt der Klager sein Rechtsschutzziel weiter.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht meint, die Vereinbarung vom 25. Februar 1994 sei
kein Pacht- oder Mietvertrag, sondern diene der naheren Ausgestaltung der
Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit der Dienstbarkeit. Dem Klager
stehe kein Herausgabe- und Léschungsanspruch zu, da die Vereinbarung we-
der wirksam gekindigt noch einvernehmlich aufgehoben worden sei. Die Kin-
digungen der Beklagten seien mangels Vorliegens eines Kindigungsgrundes
unwirksam. Gleiches gelte fiur die Kindigung des Klagers. Ob die Beklagte eine
strafbare Vollstreckungsvereitelung zu Lasten des Klagers begangen habe,
kénne dahinstehen, da auch eine solche kein Kindigungsgrund ware. Zwar be-
rechtige die Begehung von Straftaten gegen den Vertragspartner diesen grund-
satzlich zur Kundigung. Im vorliegenden Fall gelte dies jedoch nicht, da der
Klager erst ab einem Zahlungsriickstand in Hohe von zwei Jahresbeitragen zur
Kindigung berechtigt sei. Dann kénne die Vereitelung der Vollstreckung niedri-
gerer Betrage kein Kindigungsgrund sein, ansonsten lage ein Wertungswider-
spruch vor. Die wechselseitigen Kindigungserklarungen kénnten auch nicht in
einen Aufhebungsvertrag umgedeutet werden.

Das halt rechtlicher Nachprifung nicht in allen Punkten stand.

1. Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht allerdings davon aus, dass
der Klager von der Beklagten die Rdumung der Golfplatzflachen nicht nach
§ 546 Abs. 1i.V.m. § 581 Abs. 2 BGB verlangen kann, weil es sich bei der Ver-
einbarung vom 25. Februar 1994 nicht um einen Miet- oder Pachtvertrag ge-
mafd 88 535 ff. bzw. 8§ 581 ff. BGB, sondern allein um einen Vertrag Uber die
Bestellung einer Dienstbarkeit nach § 1090 Abs. 1 Fall 1 BGB gehandelt habe.



10

a) Der Angriff der Revision, das Berufungsgericht habe Ubersehen, dass
die Dienstbarkeit nach dem beiderseitigen Parteivortrag lediglich der Absiche-
rung eines in der Bestellungsurkunde vereinbarten Pachtverhéltnisses habe
dienen sollen, bleibt ohne Erfolg. Die Rluge, das Berufungsgericht habe sich
Uber den Ubereinstimmenden Parteivortrag zur Rechtsnatur des Vertrags hin-
weggesetzt, ist angesichts der das Revisionsgericht gemafl 8 559 Abs. 1, § 314
ZPO bindenden Feststellungen zum Vorbringen des Beklagten, es habe sich
um eine Dienstbarkeitsvereinbarung gehandelt, sachlich nicht richtig und ginge
- selbst wenn sie zutrafe - ins Leere, weil das Gericht bei der rechtlichen Quali-
fizierung des tatséachlich Vereinbarten nicht an die Rechtsauffassungen der Par-
teien gebunden ist. Dass in dem Verlauf des Rechtsstreits nicht nur der Klager,
sondern auch die Beklagte den Vertrag vom 25. Februar 1994 als Pachtvertrag
bezeichnet haben, &ndert - ebenso wie beispielweise die falsche Bezeichnung
des Erbbauzinses als (Erb-)Pacht statt als Preis (vgl. Senat, Urteil vom
15. Méarz 2013 - V ZR 201/11, NJW-RR 2013, 1319 Rn. 27) - daran nichts.

b) Die Qualifizierung der Vereinbarung vom 25. Februar 1994 als Dienst-

barkeitsvereinbarung ist nicht zu beanstanden.

aa) Die Abreden der Parteien tber die Verpflichtung zum Bau und zur
Unterhaltung eines Golfplatzes, die Zahlung eines jahrlichen Entgelts, die Uber-
eignung der Bauwerke und Anlagen bei Ende der vereinbarten 50jahrigen Nut-
zungszeit durch die Beklagte und Uber das aulRerordentliche Kiindigungsrecht
des Klagers konnten allerdings nicht Inhalt oder Belastung des dinglichen
Rechts nach 8 1090 BGB, sondern nur Gegenstand schuldrechtlicher Vereinba-
rungen sein. Im Zusammenhang mit der Bestellung einer Dienstbarkeit kommen

verschiedene rechtliche Gestaltungen fir solche Abreden in Betracht:

(1) Die Parteien kdnnen einen Miet- oder Pachtvertrag schlie3en, in dem

sie das Entgelt, die Vertragszeit und die Kundigungsrechte vereinbaren, und
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sich auRerdem auf die Bestellung einer beschrankten persdnlichen Dienstbar-
keit verstandigen. Eine Vereinbarung, bei der zwei Nutzungsrechte (ein schuld-
rechtliches und ein dingliches) gleichen oder ahnlichen Inhalts nebeneinander
entstehen, ist zwar nicht ausgeschlossen, aber ein Ausnahmefall, der einer
zweifelsfreien, in der Regel ausdricklichen Abrede bedarf (Senat, Urteil vom
20. Marz 1963 - V ZR 143/61, NJW 1963, 1247; Senat, Urteil vom 20. Septem-
ber 1974 - V ZR 44/73, NJW 1974, 2123 f.; MinchKomm-BGB/Joost, 6. Aufl.,
§ 1018 Rn. 6, 8; vgl. auch Staudinger/Mayer, BGB [2009], vor 88 1090-1093
Rn. 2; 8§ 1093 Rn. 11; Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., vor § 1018 Rn.19). Da-
ran fehlt es im vorliegenden Fall. Der Vertrag vom 25. Februar 1994 enthalt
nach seinem Wortlaut nur die Bestellung einer Dienstbarkeit mit einem be-
stimmten Inhalt sowie diese erganzende schuldrechtliche Verpflichtungen der

Parteien.

(2) Die Bestellung einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit nach
§ 1090 BGB kann aber auch lediglich als eine dingliche Sicherheit fiir das durch
einen Miet- oder Pachtvertrag begriindete schuldrechtliche Nutzungsrecht ver-
einbart werden (Senat, Beschluss vom 7. April 2011 - V ZB 11/10, NJW-RR
2011, 882 Rn. 16, 18 f.). Die gegenseitigen Rechte und Pflichten der Parteien
ergeben sich in diesem Fall aus dem schuldrechtlichen Nutzungsverhaltnis, das
dingliche Recht wird im Verhaltnis der Vertragsparteien untereinander regelma-
[3ig nicht ausgeubt (Kroll, Das dingliche Wohnrecht im Verhaltnis zum Mietrecht,
S. 105; Stiegele, Die Mietsicherungsdienstbarkeit, S. 59 ff.). Wann und in wel-
chem Umfang der Nutzungsberechtigte auf das ihm eingeraumte dingliche Nut-
zungsrecht zurtickgreifen kann, ergibt sich aus der Sicherungsabrede, die zu-
gleich der Rechtsgrund fur die Bestellung der Dienstbarkeit ist. Bedeutung er-
langt die Sicherheit regelmaf3ig dann, wenn das schuldrechtliche Vertragsver-
haltnis aufgrund eines Erwerbs des Grundsticks im Zwangsversteigerungs-

oder Insolvenzverfahren auf einen Dritten Ubergeht und dieser von seinem
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Sonderkindigungsrecht nach 8 57a ZVG bzw. § 111 InsO Gebrauch macht. In
diesem Fall kann sich der Grundstiicksnutzer gegentber dem Erwerber auf das
dingliche Nutzungsrecht aus der Dienstbarkeit berufen (Senat, Beschluss vom
7. April 2011 - V ZB 11/10, NJW-RR 2011, 882 Rn. 19 mwN; vgl. insgesamt
Staudinger/Mayer, BGB [2009], § 1093 Rn. 12 f.; Schoéner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl.,, Rn. 1276; Krliger, NZM 2012, 377; Nouvertné, BKR 2012, 52;
Stapenhorst/Vol3, NZM 2003, 873).

(3) Der Zweck eines Vertrages uUber die Bestellung einer beschréankten
personlichen Dienstbarkeit (Dienstbarkeitsvereinbarung) besteht in der Regel
jedoch darin, dem Berechtigten das Nutzungsrecht aus dem dinglichen Recht
nach 8§ 1090 Abs. 1 Fall 1 BGB zu verschaffen. Das ist der Normalfall, von dem
das Gesetz in 88 1090 ff. BGB ausgeht (vgl. Senat, Urteil vom 20. September
1974 - V ZR 44/73, NJW 1974, 2123 f.; MinchKomm-BGB/Joost, 6. Aufl.,
§ 1018 Rn. 4). In diesem Fall ist der Vertrag der Rechtsgrund fiir die Bestellung
des dinglichen Rechts.

In der Dienstbarkeitsvereinbarung kénnen weitere Vereinbarungen ge-
troffen werden. Dies gilt insbesondere fir die Abrede Uber eine Gegenleistung
des Berechtigten (Senat, Urteil vom 20. September 1974 - V ZR 44/73, NJW
1974, 2123), die auch als ein laufendes, nach bestimmten Zeitabschnitten zu
entrichtenden Entgelt vereinbart werden kann (Senat, Urteil vom 10. Mai 1968
-V ZR 221/64, WM 1968, 775). Ebenso kann in dem Bestellungsvertrag - wie
hier - vereinbart werden, dass der Grundstickseigentiimer berechtigt sein soll,
bei Eintritt bestimmter Voraussetzungen das Nutzungsrecht durch aul3erordent-
liche Kindigung zu beenden. Zwar sind weder die Dienstbarkeit als dingliches
Recht (Senat, Urteil vom 20. September 1974 - V ZR 44/73, NJW 1974, 2123,
2124) noch der Vertrag Uber deren Bestellung, weil dieser kein Dauerschuld-
verhaltnis begrindet (Senat, Urteil vom 13. November 1998 - V ZR 29/98, NJW-
RR 1999, 376, 377), der Kundigung zuganglich. Mdglich ist es aber, den Fort-
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bestand der Dienstbarkeit mit einem Recht des Grundstiickseigentimers zu
verbinden, den Vertrag tUber die Bestellung der Dienstbarkeit einseitig (durch
Kindigungserklarung) zu beenden (vgl. Senat, Urteil vom 20. September 1974
-V ZR 44/73, aaO; OLG Koln, MittRhNotK 1998, 131; Kroll, Das dingliche
Wohnrecht im Verhéltnis zum Mietrecht, S. 100). Die Kiindigung kann dabei als
auflosende Bedingung der Dienstbarkeit (Senat, Urteil vom 20. September
1974 - V ZR 44/73, aaO) oder - wie hier - als Voraussetzung eines schuldrecht-
lichen Anspruchs des Grundstickseigentimers vereinbart werden, von dem
Berechtigten die Zustimmung zur Aufhebung der Dienstbarkeit zu verlangen
(vgl. OLG Kaoln, aaO).

bb) Ob die Parteien einen Miet- oder Pachtvertrag mit einer Sicherungs-
dienstbarkeit oder aber einen mit weiteren Vereinbarungen verbundenen Ver-
trag Uber die Bestellung einer Dienstbarkeit abgeschlossen haben, bestimmt
sich nach dem durch Auslegung zu ermitteinden Vertragsinhalt (jurisPK-
BGB/Mulnch, 6. Aufl., 8 1018 Rn. 53; Kroll, Das dingliche Wohnungsrecht im
Verhaltnis zum Mietrecht, S. 94 ff.). Die Feststellung des Inhalts der Vereinba-
rungen durch das Berufungsgericht nach 88 133, 157 BGB kann, da es sich um
Individualabreden handelt, von dem Revisionsgericht nur eingeschrankt tber-
pruft werden, namlich darauf, ob der Tatrichter die gesetzlichen und allgemein
anerkannten Auslegungsregeln, die Denkgesetze und Erfahrungssatze beach-
tet und die der Auslegung zu Grunde gelegten Tatsachen ohne Verfahrensfeh-
ler ermittelt hat (st. Rspr.; vgl. nur Senat, Urteil vom 8. November 2013 - V ZR
95/12, NJW 2014, 100 Rn. 9). Das Ergebnis der tatrichterlichen Auslegung, wo-
nach die Dienstbarkeit nicht der Absicherung eines Miet- oder Pachtvertrags
dient, sondern sie vielmehr im Mittelpunkt der zwischen den Parteien getroffe-
nen Vereinbarung steht und durch die schuldrechtlichen Nutzungsregeln ledig-

lich ergdnzt werden soll, ist in diesem Rahmen nicht zu beanstanden. Das ent-
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spricht dem Wortlaut der Vereinbarung. Die Revision zeigt auch keine Verlet-

zung der vorgenannten Auslegungsgrundsatze auf.

2. Rechtsfehlerhaft verneint das Berufungsgericht jedoch die Begriindet-
heit der Klage auch aus allen anderen in Betracht kommenden Anspruchs-

grundlagen.

a) Dem Klager stiinden - im Falle der Wirksamkeit der von ihm erklarten
aulRerordentlichen Kiindigung - Anspriiche auf Zustimmung zur Loschung des
dinglichen Rechts nach § 8 der Dienstbarkeitsvereinbarung und auf Herausga-
be der zum Golfplatz gehérenden Flachen nach § 985 BGB i.V.m. 8§ 11 Abs. 1
Satz 1 ErbbauRG zu.

aa) Das Berufungsgericht geht noch zutreffend davon aus, dass die Be-
klagte sich auf das Recht zum Besitz aus der Dienstbarkeit gegenltber dem
Klager nicht mehr berufen kénnte, wenn der Klager nach wirksamer Kiindigung
der Dienstbarkeitsvereinbarung von ihr die Zustimmung zur Loschung des ding-

lichen Rechts verlangen kénnte.

bb) Die Kiundigungserklarung des Klagers vom 25. August 2010 war

nicht aus den von dem Berufungsgericht genannten Grinden unwirksam.

(1) Zzwar kann das Revisionsgericht die Entscheidung des Tatrichters
Uber das Bestehen eines zur auf3erordentlichen Kiindigung berechtigenden
wichtigen Grundes nur in beschranktem Umfang nachprtfen. Es darf grundsatz-
lich den festgestellten Umstanden kein grél3eres oder geringeres Gewicht bei-
messen, als es der Tatrichter fir richtig gehalten hat (BGH, Urteil vom 17. De-
zember 2008 - VIII ZR 159/07, VersR 2009, 355 Rn. 24; Urteil vom 3. Juli 1986
-1 ZR 171/84, NJW 1987, 57). Diese Bindung entfallt aber dann, wenn sich die

tatrichterliche Entscheidung als ein Versto3 gegen das Willkurverbot (Art. 3
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Abs. 1 GG) darstellt (vgl. auch Senat, Beschluss vom 27. Marz 2003 - V ZR
291/02, BGHZ 154, 288, 296 f.).

Willkdrlich ist eine fehlerhafte Rechtsanwendung, die unter keinem denk-
baren Aspekt rechtlich vertretbar erscheint und bei der sich deshalb der Ver-
dacht aufdrangt, dass sie auf sachfremden Erwagungen beruht. Dabei enthalt
die Feststellung der Willkur keinen subjektiven Schuldvorwurf. Willkur ist hier
vielmehr objektiv in dem Sinne zu verstehen als eine MalRnahme, die im Ver-
haltnis zu der Situation, der sie Herr werden will, tatsachlich und eindeutig un-
angemessen ist (Senat, Urteil vom 7. Oktober 2004 - V ZR 328/03, NJW 2005,
153). Das Berufungsurteil stellt sich in diesem Sinne als objektiv willkirlich dar.

(2) GemaR 8§ 8 der Vereinbarung kann der Klager den Vertrag vor Ablauf
der vertraglich festgelegten Dauer bei Vorliegen eines wichtigen Grundes frist-
los kundigen. Ein wichtiger Grund ist gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, die
unter Berucksichtigung aller Umstande und unter Abwagung der beiderseitigen
Interessen die Fortsetzung des Vertrags fur den Kindigenden unzumutbar ma-
chen (Senat, Urteil vom 21. Februar 2014 - V ZR 164/13, NJW 2014, 1447 Rn.
23). Das Berufungsgericht geht im Ansatz zutreffend davon aus, dass eine vor-
satzliche Straftat eines Vertragsteils, welche sich gegen die Vermogensinteres-
sen des anderen Vertragsteils richtet, diesen grundsétzlich zu einer Kindigung
aus wichtigem Grund berechtigt (vgl. BGH, Urteil vom 7. Dezember 2011
-1V ZR 105/11, VersR 2012, 304 Rn. 24; MinchKomm-BGB/Gaier, 6. Aufl.,
§ 314 Rn. 12 mwN).

Unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt vertretbar ist jedoch die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, auch eine solche Straftat berechtige den ande-
ren Vertragsteil dann nicht zu einer auf3erordentlichen Kindigung, wenn der
durch die strafbare Handlung (hier der durch eine Vollstreckungsvereitelung
nach 8 288 StGB beiseite geschaffte Geldbetrag) angerichtete Schaden hinter
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der Summe zurtickbleibe, die den Glaubiger nach dem Vertrag zu einer aul3er-
ordentlichen Vertragskiundigung wegen Zahlungsverzugs berechtige. Der Un-
rechtsgehalt einer Vermdgenstraftat gegen den Glaubiger wiegt weit schwerer
als ein Verzug des Schuldners mit falligen Zahlungen. Eine solche Tat zerstort
das fur eine Vertragsfortfihrung notwendige Vertrauen in den Vertragspartner
(vgl. BGH, Urteil vom 7. Dezember 2011 - IV ZR 105/11, VersR 2012, 304
Rn. 24). Das gilt selbstverstandlich auch dann, wenn die Schadenssumme noch
unterhalb von zwei Jahresbeitragen liegt, die den anderen Vertragsteil (zusatz-
lich) zu einer auR3erordentlichen Kindigung wegen Zahlungsverzugs berechtig-
te.

cc) Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich in diesem Punkt
auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar. Zwar koénnte ein Kindigungs-
grund trotz des - mangels gegenteiliger Feststellungen im Revisionsverfahren
zu unterstellenden - Vorliegens einer Vollstreckungsvereitelung méglicherweise
ausgeschlossen sein, wenn diese lediglich eine - wenn auch véllig unangemes-
sene - Reaktion auf vorangegangenes pflichtwidriges Verhalten des Klagers
war (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1981 - VIII ZR 312/79, NJW 1981,
1264 f.). Eine diesbezugliche Abwagung hat das Berufungsgericht aber nicht

vorgenommen und auch insoweit keine Feststellungen getroffen.

b) Aber selbst wenn die aulRerordentliche Kindigung des Klagers nicht
wirksam gewesen sein sollte, kann dieser von der Beklagten auf Grund einer
einverstandlichen Aufhebung der Dienstbarkeitsvereinbarung die Zustimmung
zur Loschung der Dienstbarkeit nach 8§ 812 Abs. 1 Satz 2 Fall 1 BGB sowie die
Herausgabe der zum Golfplatz gehérenden Flachen nach § 985 BGB verlan-
gen. In diesem Fall kbénnte die Beklagte allerdings den Anspriichen des Klagers
ein Zuruckbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB wegen der von ihr geltend
gemachten Gegenanspriche (u.a. auf Ersatz ihrer Verwendungen und - soweit

sie zu einer auf3erordentlichen Kindigung wegen vorangegangener Vertrags-
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verletzungen des Klagers berechtigt war - auch ihres entgangenen Gewinns)
entgegenhalten (dazu unten I111.2).

aa) Mit der Aufhebung des Bestellungsvertrags entfallt der Rechtsgrund
fur das Behaltendirfen der Dienstbarkeit (Bamberger/Roth/Wegmann, BGB,
3. Aufl.,, 81018 Rn. 4). Haben die Parteien die Rechtsfolgen der Aufhebung
nicht vertraglich geregelt, sondern den gesetzlichen Vorschriften tber die Her-
ausgabe der ungerechtfertigten Bereicherung tberlassen (vgl. Senat, Urteil vom
7. Oktober 1994 - V ZR 102/93, BGHZ 127, 168, 173), kann der Grundstiicksei-
gentimer die Dienstbarkeit nach 8§ 812 Abs. 1 Satz 2 BGB kondizieren (NK-
BGB/Otto, 3. Aufl.,, 8 1018 Rn. 101; Staudinger/Lorenz, BGB [2007], § 812
Rn. 95; Staudinger/Mayer, BGB [2009], § 1018 Rn. 14). Der Grundstiuckseigen-
tumer kann mit der Bewilligung der Loschung des dinglichen Rechts zugleich

auch die Herausgabe des Besitzes nach § 985 BGB verlangen.

bb) Das Berufungsgericht verneint rechtsfehlerhaft das Zustandekom-

men einer Aufhebungsvereinbarung.

(1) Nicht zu beanstanden ist auch hier der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, dass sich eine solche Vereinbarung nicht schon aus den wech-
selseitigen Kindigungen der Parteien ergibt. Durch den Willen beider Parteien,
das Vertragsverhaltnis ,einseitig“ durch Kundigung zu beenden, kommt noch
kein Aufhebungsvertrag zustande (Bub/Treier/Grapetin, Handbuch der Ge-
schéafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl.,, Kap. IV Rn. 533; BGB-RGRK/Gelhaar,
12. Aufl.,, 8 564 Rn. 20). Richtig ist auch, dass eine Kundigungserklarung aus
wichtigem Grund grundséatzlich nicht nach § 140 BGB in ein Angebot auf Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrags umgedeutet werden kann (vgl. BGH, Urteil
vom 24. September 1980 - VIII ZR 299/79, NJW 1981, 43, 44; BGH, Urteil vom
7. Dezember 1983 - VIII ZR 206/82, WM 1984, 171 f.; BGH, Urteil vom 11. Ja-
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nuar 1984 - VIIl ZR 255/82, BGHZ 89, 296, 303; BGH, Urteil vom 10. Februar
1999 - IV ZR 56/98, VersR 1999, 576).

(2) Das Berufungsgericht verneint jedoch zu Unrecht die Méglichkeit ei-
ner Umdeutung im Hinblick darauf, dass sich die Parteien Uber die Rechtsfol-

gen der Vertragsaufhebung nicht haben verstandigen kénnen.

(a) Zwar ist die Prufung, ob die Voraussetzungen des § 140 BGB vorlie-
gen, grundsatzlich Sache des Tatrichters und ebenso wie die Auslegung
rechtsgeschatftlicher Willenserklarungen in der Revision nur eingeschrankt
Uberprufbar (BGH, Urteil vom 24. September 1980 - VIII ZR 299/79, NJW 1981,
43, 44). Das Ergebnis des Berufungsgerichts ist jedoch in diesem Zusammen-
hang zu beanstanden, weil es auf fehlerhafter Gesetzesanwendung beruht. Das
Berufungsgericht meint, eine einvernehmliche Vertragsaufhebung kénne schon
deshalb nicht zustande gekommen sein, weil die Beklagte vor Erfillung der von
ihr geltend gemachten Gegenanspriche zur Raumung der Grundstiicke nicht
bereit gewesen sei. Dem liegt eine fehlerhafte Anwendung der Auslegungsregel
in 8 154 Abs. 1 Satz 1 BGB zugrunde, nach der ein Vertrag im Zweifel nicht ge-
schlossen ist, solange die Parteien sich nicht Uber alle Punkte geeinigt haben,
uber die auch nur nach der Erklarung einer Partei eine Einigung getroffen wer-

den sollte.

(aa) Richtig ist allerdings, dass von dem Abschluss eines stillschweigend
vereinbarten Aufhebungsvertrags grundsatzlich nicht ausgegangen werden
kann, wenn Fragen offen blieben, die die Vertragsparteien bei einer vorzeitigen
einvernehmlichen Vertragsbeendigung verntnftigerweise regeln (KG, NZM
2005, 946, 947; Bub/Treier/Grapetin, Handbuch der Geschéafts- und Wohn-
raummiete, 4. Aufl., Kap. IV Rn. 536).

(bb) Zu weit geht es jedoch, das Zustandekommen einer Aufhebungs-

vereinbarung aus diesem rechtlichen Gesichtspunkt stets abzulehnen, wenn die
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Parteien uber rechtlich oder wirtschaftlich wesentliche Aspekte keine Einigung
erzielt haben (so jedoch: Staudinger/Rolfs, BGB [2011], § 542 Rn. 142). § 154
Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine Auslegungsregel, die unanwendbar ist, wenn nach
dem Willen der Parteien - ungeachtet der offenen Punkte - im Ubrigen ein Ver-
trag zustande kommen soll (Senat, Urteil vom 20. Juni 1997 - V ZR 39/96, NJW
1997, 2671; BGH, Urteil vom 2. April 1964 - KZR 10/62, BGHZ 41, 271, 275).
Die von dem Berufungsgericht unter Berufung auf 8 154 Abs. 1 Satz 1 BGB
vermisste Verstandigung lUber die Rechtsfolgen der Vertragsaufhebung ist da-
nach nicht erforderlich, wenn die Parteien sich zwar tber die Wirksamkeit ihrer
jeweils erklarten Kindigungen und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen
streiten, aber beide darin einig sind, dass der Vertrag nicht mehr weiter durch-
gefuhrt werden, sondern aufgehoben sein soll (vgl. BGH, Urteil vom 4. Juni
1973 - VII ZR 113/71, NJW 1973, 1463). In diesem Fall stehen einer Umdeu-
tung der Kiundigungserklarung als Angebot eines Aufhebungsvertrags und der
Antwort des anderen Teils als dessen Annahme keine grundsatzlichen Beden-
ken entgegen (vgl. KG, NZM 1999, 462, 463). Die gegenteilige Ansicht des Be-
rufungsgerichts, die beide Parteien an einem von ihnen lbereinstimmend nicht
mehr gewollten Vertrag solange festhielte, wie sie sich nicht Uber alle im Rah-
men einer Vertragsaufhebung zu regelnden Punkte verstandigt haben, wider-
spricht der aus der Privatautonomie folgenden Vertragsbeendigungsfreiheit (vgl.
zu dieser: Flume, Allgemeiner Teil des Buirgerlichen Gesetzbuchs, 2. Bd,
3. Aufl., S. 607; MinchKomm-BGB/Busche, 6. Aufl., vor § 145 Rn. 28).

(b) Der Senat kann auf der Grundlage der von dem Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen selbst beurteilen, ob die wechselseitigen Kindigungs-
erklarungen in einen Aufhebungsvertrag umzudeuten sind (vgl. Senat, Urteil
vom 14. Dezember 1990 - V ZR 223/89, NJW 1991, 1180; BGH, Urteil vom
10. Februar 1999 - IV ZR 56/98, VersR 1999, 576). Das ist zu bejahen.
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Eine Kindigungserklarung kann in ein Angebot zur Vertragsaufhebung
umgedeutet werden, wenn der Erklarung des Kindigenden zu entnehmen ist,
dass er mit einer Stellungnahme des Erklarungsgegners rechnet oder wenn
eine Umdeutung den beiderseitigen Interessen entspricht (BGH, Urteil vom
24. September 1980 - VIII ZR 299/79, NJW 1981, 43, 44). Beides ist hier der
Fall.

(aa) Die Kundigung des Klagers vom 25. August 2010 nahm auf die vor-
angegangene Kindigung der Beklagten vom 21. April 2010 und die dort ange-
kindigte Raumung und Herausgabe des Grundstiicks Bezug. Die Beklagte
wurde aufgefordert, die Raumung zu bestatigen; der Klager rechnete also mit
einer Stellungnahme der Beklagten. Mit Antwortschreiben vom 3. September
2010 teilte die Beklagte mit, die Kiindigung des Klagers gehe ins Leere, da sie
bereits wirksam gekiindigt habe. Den Golfplatz werde sie Zug um Zug gegen
Erfullung von Entschadigungsansprichen rdumen. Beide Parteien sahen da-
nach das Nutzungsverhaltnis als beendet an; die Beklagte machte die Heraus-
gabe und Raumung allein in Austibung eines Zurtickbehaltungsrechts von der

Erfullung der von ihr geltend gemachten Gegenanspriche abhéngig.

(bb) Das entspricht auch dem Prozessverhalten der Parteien, die Uber-
einstimmend davon ausgegangen sind, dass der Vertrag beendet ist. Die Be-
klagte hat sich gegen die von dem Klager erhobene Raumungsklage mit der
Geltendmachung eines Zurtickbehaltungsrechts verteidigt und vorgetragen, an
der Nutzung der Golfanlage nicht mehr interessiert zu sein. Sie hat auch nicht
mehr die vereinbarten Zahlungen geleistet. Sind sich die Parteien Uber den In-
halt bzw. das Zustandekommen eines zwischen ihnen geschlossenen Vertrags
einig, so ist das von dem Gericht der Entscheidung grundsatzlich zugrunde zu
legen (vgl. Senat, Beschluss vom 29. Januar 2009 - V ZR 109/08, juris Rn. 5;
BGH, Urteil vom 14. Marz 2013 - VII ZR 142/12, NZBau 2013, 364 Rn. 14;
BGH, Urteil vom 18. Juni 2007 - Il ZR 89/06, WM 2007, 1662 Rn. 13).
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Die Sache ist jedoch im Hinblick auf die von der Beklagten geltend ge-

machten Gegenanspriiche nicht entscheidungsreif.

1. Das Berufungsgericht wird auf der Grundlage der vorstehenden
Rechtsausfuhrungen zunachst zu prifen haben, ob die von dem Klager erklarte
aul3erordentliche Kiindigung wirksam war; denn in diesem Fall stinden ihm die
sich aus 88 8, 11 der Dienstbarkeitsvereinbarung fur den Fall einer Vertragsbe-
endigung ergebenden Anspriche zu, nach denen der Klager von der Beklagten
die Loschung der Dienstbarkeit und die entschadigungslose Ubereignung und
Ubertragung der von ihr auf dem Golfplatz errichteten Anlagen verlangen kann.

Dazu ware zunachst festzustellen, ob die Straftat nach § 288 StGB, auf
deren Vorliegen der Klager seine Kindigung im Wesentlichen stitzt, tatsachlich
vorlag. Ist das zu bejahen, wére zu priufen, ob die von der Beklagten behaupte-
ten vorangegangenen Vertragsverstof3e des Klagers vorgelegen haben, und so-
dann unter Wirdigung aller Umstande abzuwagen, ob ein vertragswidriges Ver-
halten des Klagers bei Berucksichtigung der gravierenden Rechtsfolgen einer
aul3erordentlichen Kundigung fur die Beklagte (dem entschadigungslosen Ver-
lust sdmtlicher Investitionen) der Geltendmachung des Kiindigungsrechts we-
gen einer strafbaren Vereitelung von VollstreckungsmalRnahmen zur Beitrei-

bung der riickstédndigen Entgelte entgegensteht (siehe oben I1.2.a)cc)).

2. Anders ware es, wenn der Klager nicht zu einer auf3erordentlichen
Kindigung berechtigt war. Zwar stiinde ihm auch in diesem Fall ein Anspruch
auf Herausgabe des Grundbesitzes und auf Loschung der Dienstbarkeit zu. Der
Beklagten kénnten dann jedoch Gegenanspriiche wegen ihrer Verwendungen

und auf Schadensersatz zustehen.
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a) Die Beklagte ist - entgegen der Auffassung der Revision - nicht gemalf}
§ 570 BGB gehindert, sich wegen dieser Gegenanspriiche auf ein Zurtickbehal-
tungsrecht nach 8§ 273 Abs. 1 BGB zu berufen. § 570 BGB, der die Geltendma-
chung eines Zurickbehaltungsrechts gegenuber dem Rickgabeanspruch des
Vermieters bzw. Verpéachters ausschlief3t, ist hier nicht unmittelbar anwendbar,
da die Parteien keinen Miet- oder Pachtvertrag, sondern allein eine Vereinba-
rung Uber die Bestellung einer Dienstbarkeit geschlossen haben. Das schliefl3t
es zwar nicht aus, auf diese Vereinbarung einzelne Regelungen des Pacht-
bzw. Mietrechts entsprechend anzuwenden (vgl. Senat, Urteil vom 25. Septem-
ber 2009 - V ZR 36/09, NJW 2009, 3644 Rn. 8 ff.); eine analoge Anwendung
von 8 570 BGB kommt jedoch nicht in Betracht.

aa) 8 570 BGB ist eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift, die auf
dem Gedanken beruht, dass mdgliche Gegenanspriiche des Mieters bzw.
Pachters regelméalig aul3er Verhaltnis zum Wert der Miet- bzw. Pachtsache
stehen und ein Zurickbehaltungsrecht schikants eingesetzt werden konnte
(vgl. Senat, Urteil vom 9. Marz 1960 - V ZR 168/58, MDR 1960, 428; Streyl in
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl., § 570 BGB Rn. 1 mwN).

bb) Bereits der Umstand, dass es sich bei 8 570 BGB um eine Ausnhah-
mevorschrift handelt, spricht gegen eine analoge Anwendung auf die hier vor-
liegende Dienstbarkeitsvereinbarung. Hinzu kommt, dass es an einer vergleich-
baren Interessenlage fehlt. Die Beklagte ist gemaR 88 5, 6 der Nutzungsverein-
barung verpflichtet, die Golfanlage auf eigene Kosten zu errichten und zu erhal-
ten sowie samtliche offentliche Lasten und Erschliel3ungsbeitrdge zu tragen.
Aufgrund der dadurch erforderlichen Investitionen bestand von Anfang an die
Moglichkeit, dass es bei einer (von der Beklagten nicht zu vertretenden) vorzei-
tigen Vertragsbeendigung zu hohen Ansprichen wegen ihrer Verwendungen
auf die Sache und moéglichweise auch auf Schadensersatz kommen wirde. Die
Interessenlage war deswegen eine andere, als jene, welche der Gesetzgeber



43

-18 -

bei der Schaffung von § 570 BGB vor Augen hatte. Eine Analogie kommt des-
wegen insgesamt nicht in Betracht.

b) Bei einer einverstandlichen Vertragsaufhebung kdnnte die Beklagte
Gegenanspriche wegen ihrer Verwendungen geltend machen. Ob ihr weiter-
gehende Schadensersatzanspriche zustehen, hinge davon ab, ob die Beklagte
ihrerseits zu einer aul3erordentlichen Kiindigung berechtigt war. Sind sich die
Parteien nur darin einig, dass der Vertrag auf jeden Fall beendet sein soll, kon-
nen sie sich aber Uber ihre gegenseitigen Anspriiche nicht verstandigen, be-
stimmen sich ihre Anspriche nach einer Vertragsaufhebung danach, welche
Rechte die jeweilige Partei im Zeitpunkt der einverstandlichen Vertragsaufhe-
bung geltend machen konnte (vgl. BGH, Urteil vom 10. Mai 1962
- VIl ZR 239/60, juris Rn. 18; Urteil vom 4. Juni 1973 - VII ZR 113/71, NJW
1973, 1463).

Stresemann Czub Brickner
Weinland Kazele

Vorinstanzen:
LG Hanau, Entscheidung vom 12.04.2012 - 4 O 715/11 -
OLG Frankfurt/Main, Entscheidung vom 25.01.2013 - 2 U 103/12 -



