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BGB § 319; ErbbauVo § 9 a; Erbbauv0-AndG v. 8. Januar 1974,
BGBL I 41, Art. 2 Abs. 2

Hat die in einer Anpassungsklausel vorbehaltene Neufest-
setzung des Erbbauzinses durch Urteil zu erfolgen, weil
die einem Schiedsgutachter iibertragene Bestimmung der
Leistung nach billigem Ermessen wegen offenbarer Unbillig-
keit nicht verbindlich ist, so ist der Erbbauzins erst

in dem Zeitpunkt erhdht im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Satz 1
ErbbauVoO-AndG, in dem das entsprechende Urteil ergeht.
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Frau Marie-Agnes von HEllD AN .1cc D .

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Oktober 1978
durch den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter
Offterdinger, Dr. Eckstein, Linden und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 17. Zivilsenats des Kammerge-
richts vom 28. Mai 1976 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen, dem auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens ilbertragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Streit der Parteien geht um die Erhdhung eines
Erbbauzinses.

Die Klidgerin war Eigentiimerin des im Grundbuch des
Amtsgerichts WD von TGN Bi. @B1. @ einge-
tragenen, 4 754 gm groBen und mit einer Breite von 7,66 m
an TEEPSce (_) gelegenen Grundstiicks.
Seit dem 2. September 1974 ist ihr Sohn Ulrich von HEM
Eigentiimer.
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An diesem Grundstiick bestellte die Kldgerin durch
notariellen Vertrag vom 15. Dezember 1959 dem Beklagten
ein Erbbaurecht bis zum 31. Dezember 2030. Nach § 2 des
Vertrags ist der Beklagte berechtigt und verpflichtet,
auf dem Grundstiick "ein Wassersportheim mit Wohnungen
zu errichten und zu unterhalten einschlieBlich der fir
diesen Betrieb erforderlichen Anlagen und Einrichtungen®.

Als Erbbauzins wurde ein Jahresbetrag von 3 540 DM
vereinbart, zahlbar in nachtridglichen Vierteljahresraten
von Je 885 DM an den Jjeweiligen Grundstiickseigentiimer,
erstmals am 30. Juni 1960. Dieser Erbbauzins beruht auf
einem Ansatz von 0,80 DM pro gm nebst der Vereinbarung,
daB eine Teilfl&iche von 329 gm bei der Berechnung unbe-
ridcksichtigt bleiben solle. Weiter ist in § 6 des Vertrags
folgendes bestimmt:

"Jeder der Vertragspartner hat das Recht,
eine Neufestsetzung des Erbbauzinses zu
verlangen, wenn die Pacht vergleichbarer
Objekte in der Umgebung sich wesentlich
dndert. Eine wesentliche Anderung liegt
vor, wenn eine Pachtpreisdnderung um mehr
als 10 % der vereinbarten Pacht anzunehmen
ist. Erzielen die Parteien keine Einigung,
dann soll ein Gutachten der Industrie- und
Handelskammer oder einer von ihr bestimmten
Stelle bindend sein."

Durch notariellen Zusatzvertrag vom selben Tag
wurde dem Beklagten eingerdumt, den an der Slidgrenze ,
des Erbbaugrundstiicks verlaufenden Stichgraben, der eine
weitere Verbindung zum Tegeler See herstellte, unent-
geltlich zu nutzen, desgleichen, als Parkplatz, ein wei-
teres Grundstiick mit einem kurzen Uferstreifen.



In den Jahren 1960 bis 1962 errichtete der Be-
klagte auf dem Erbbaugrundstlick ein Wassersportheim
mit Wohnungen (nach Angabe des Beklagten 642,4 gm
Nutzungsfliche), zwei Bootshiusern und einem Boots-
steg. In Ausnutzung des Zusatzvertrages legte er im An-
schlu3 an seinen Parkplatz einen weiteren Bootssteg an.
Der Beklagte wohnt mit seiner Familie in dem Wassersport-
heim. Die Gesamtanlage dient ihm zu gewerblichen Zwecken.

Mit Schreiben vom 24. November 1969 trat die Klidgerin
erstmals wegen einer Erhhung des Erbbauzinses an den
Beklagten heran. Da es zu keiner Einigung zwischen den
Parteien kam, erteilte sie nach Einschaltung der Industrie-
und Handelskammer auf deren Rat im September 1970 dem
Sachverstidndigen Weise den Auftrag, sich entsprechend
§ 6 des Erbbaurechtsvertrags zur Erhéhung des Erbbau-
zinses zu #dufBlern. Der Sachverstidndige kam in seinem Gut-
achten vom 18. Dezember 1970 zu dem Ergebnis, im Hinblick
auf den erheblichen Anstieg, den bei Grundstiicken ver-
gleichbarer Art die Pachtzinsen seit 1959 erfahren hitten,
sei ein Erbbauzins von 1,50 DM pro qm = jdhrlich 7 126 DM
angemessen.

Auf der Grundlage dieses Gutachtens hat die Kligerin
mit einer im Mdrz 1971 eingereichten Klage fiir das Jahr
1970 den Differenzbetrag von 3 586 DM zwischen dem von
dem Beklagten bezahlten und dem von dem Sachversténdigen
Weise fiir angemessen gehaltenen Erbbauzins sowie Ersatz
der Kosten fiir das Gutachten Weise verlangt. Das erst-
instanzliche Gericht hat den Beklagten zur Erstattung



der Hdlfte der Gutachterkosten verurteilt, hinsichtlich
der Erbbauzinsen aber die Klage mit der Begriindung abge-
wiesen, daf die Kl&gerin eine Erhhung erst von dem Zeit-
punkt des Zugangs des Gutachtens Weise an verlangen konne
(§ 318 Abs. 1 BGB), mithin nicht mehr riickwirkend fiir
das Jahr 1970. In der Berufungsinstanz haben sich die
Parteien dahin geeinigt, daB ein neues Sachverstidndigen-
gutachten eingeholt und dieses an die Stelle des Gut-
achtens Weise treten solle. Die Klédgerin beauftragte den
durch die Industrie- und Handelskammer benannten Sachver-
stdndigen Dirks. Das Gutachten dieses Sachverstdndigen
vom 16. Februar 1973 geht vom Verkehrswert des Grundstiicks
aus und gelangt unter Ansatz einer 7 %igen Verzinsung zu
dem Ergebnis, daf zum 31. Dezember 1970 ein Jdhrlicher
Erbbauzins von 29 950 DM und derzeit ein solcher von

39 934 DM als angemessen anzusehen sei. Der Beklagte er-
klarte sich mit diesem Gutachten sowie einer auch die
Zeit ab 1971 umfassenden Klagerweiterung nicht einver-
standen. Auf Anraten des Gerichts nahm die Kl&gerin ihre
Berufung zuriick.

Mit der vorliegenden, im November 1973 eingereich-
ten Klage will die Kligerin ihr Erhdhungsverlangen fiir
die Zeit ab 1. Januar 1971 durchsetzen. Sie hat in
erster Instanz die Festsetzung des Erbbauzinses in das
Ermessen des Gerichts gestellt, als Mindestbetrige
jedoch - Jjeweils iiber den vom Beklagten laufend in der
urspriinglich vereinbarten Hohe weiterbezahlten Erbbau-
zins hinaus - fiir die Zeit vom 1. Januar 1971 bis 31.Dez-
zember 1973 den Betrag von 26 500 DM nebst Zinsen verlangt
und filr die Zeit ab 1. Januar 1974 vierteljdhrlich einen




Betrag von 4 600 DM, zahlbar ab 30. September 1974 an
ihren Sohn Ulrich von Heinz. Die Kldgerin hat diese
Mindestbetritige in der Weise errechnet, daB sie flir das
Jahr 1971 einen Betrag von 2,50 DM pro gm, fiir 1972
von 3,50 DM pro gm, fiir 1973 von 4 DM pro gm und fir
die Zeit eb 1974 von 5 DM pro gm zugrundegelegt hat.

Das Landgericht hat unter Abweisung der Klage im
ibrigen den Beklagten verurteilt, fiur die Jahre 1971
bis 1973 einen weiteren Erbbauzins in Hohe von 21 240 DM
zu zahlen und fiir die Zeit ab 1. Januar 1974 am Ende
eines jeden Kalendervierteljahres einen weiteren Erbbau-
zins in Hthe von 1 770 DM. Hierbei ist das Landgericht
davon ausgegangen, daf das Gericht den Erbbauzins nach
billigem Ermessen festzusetzen habe (§§ 317, 319 BGB) und
da seit Januar 1971 ein Jjdhrlicher Erbbauzins von ins-
gesamt 2,40 DM pro qm angemessen und billig sei.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklag-
ten zurilickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag auf volle Klagabweisung weiter. Die Klidgerin
beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.




Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht erachtet als dargetan, daB
Anfang Januar 1971 die Voraussetzung erfiillt war, unter
welcher nach dieser Klausel die Kligerin eine Neufest-
setzung des Erbbauzinses verlangen konnte, nidmlich ein
Anstieg der Pachtzinsen fiir vergleichbare Objekte in der
Umgebung um mehr als 10 %. Des weiteren legt es die Neu-
festsetzungsklausel dahin aus, daB8 - bei Vorliegen der
Voraussetzung fiir eine Neufestsetzung - iliber die Hbhe
der Anpassung dann, wenn es zu keiner Einigung zwischen
den Vertragsparteien kommt, ein Gutachten der Industrie-
und Handelskammer oder einer von dieser bestimmten Stelle
bindend befinden soll. Es erblickt hierin eine Schieds-
gutachtenabrede,und zwar des Inhalts, daB8 der Schiedsgut-
achter die Bestimmung der Leistung nach billigem Ermessen
treffen soll. Als solches Schiedsgutachten erkennt das
Berufungsgericht indes - im Hinblick auf die zwischen
den Parteien zustandegekommene Einigung, anstelle des
von dem Sachverstdndigen Weise erstatteten Gutachtens
ein neues Gutachten einzuholen - nur das Gutachten des
Sachverstidndigen Dirks an; das Ergebnis aber, zu dem
dieses Gutachten kommt, hdlt es fiir offenbar unbillig

und daher nicht verbindlich mit der Folge, dafl die Leistungs-

bestimmung vom Gericht nach billigem Ermessen vorgenommen
werden miisse (§ 319 Abs. 1 BGB).

Gegen all dies wendet sich die Revision nicht. Die
Auffassung des Berufungsgerichts 148t insoweit im Ergeb-
nis auch keinen Rechtsirrtum erkennen.




II.

Soweit dagegen das Berufungsgericht in Ausiibung
eigenen billigen Ermessens nach § 319 Abs. 1 Satz 2 BGB
den Erbbauzins auf den Betrag von 2,40 DM pro qm j&hrlich
festgesetzt hat, halten seine Ausfiihrungen den Angriffen
der Revision nicht stand (und zwar unabhingig von den
weiteren Fragen, von welchem Zeitpunkt an die Kldgerin
eine Erhohung des Erbbauzinses verlangen kann und inwie-
weit im vorliegenden Fall § 9 a ErbbauVO eingreift; hierzu
nachfolgend unter III.).

Eine Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen
muB die Interessen beider Parteien beriicksichtigen, sich
im Rahmen des in vergleichbaren Fillen {blichen halten
und nach Lage der besonderen Umstidnde des Falles als an-
gemessen, sachlich begrindet und persdnlich zumutbar er-
scheinen (vgl. Senatsurteil vom 20. Mdrz 1964, V ZR 46/63,
WM 1964, 561, 562). Fir die Festsetzung der Leistung ist
damit ein gewisser Spielraum gegeben, innerhalb dessen die
Entscheidung dem Tatrichter obliegt. Das Revisionsgericht
kann nur nachpriifen, ob der Tatrichter den Rechtsbegriff
des billigen Ermessens verkannt oder den dadurch gezogenen
Rahmen iiberschritten hat (Senatsurteil vom 20. Oktober 1972, .
V ZR 196/71, WM 1973, 42).

Nun hat zwar auch das Berufungsgericht die erwdhnten
Kriterien als magebend bezeichnet. Seine Ausfilhrungen ge-
ben jedoch keine hinreichende Grundlage fiir die Priifung,
ob es sich bei seiner Meinungsbildung in diesem Rahmen
gehalten hat und ob seine Entscheidung nicht durch Un-
richtigkeiten beeinfluBt worden ist:
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1. a) Das Berufungsgericht bezeichnet es als
billigem Ermessen entsprechend, daB das erstinstanz-
liche Gericht bei der Festsetzung des Erbbauzinses
auf 2,40 DM pro qm sowohl "die Entwicklung und den
Stand der Lebenshaltungskosten" als auch "die Steige-
rung der Miet- und Pachtzinsen" beriicksichtigt habe;
seine eigene, zum selben Ergebnis fiihrende Beurteilung
begriindet es dann aber im wesentlichen damit, da8 sowohl
die ebenfalls heranzuziehende Entwicklung der Bodenpreise
als auch die Steigerung der Miet- und Pachtzinsen eine
Festsetzung auf 2,40 DM pro qm rechtfertigen, und erwihnt
hinsichtlich der Lebenshaltungskosten nur, daf8 bei Zu-
grundelegung ihres Anstiegs nur ein geringerer Erbbau-
zins in Betracht k#@me. Dabei hat das Berufungsgericht
mdglicherweise iibersehen, da8 - auf der Grundlage seiner
eigenen Ausfiihrungen und Berechnungen -"nur ein geringerer
Erbbauzins" nicht nur dann in Betracht kdme, wenn die
Orientierung ausschlieBlich an dem Anstieg der Lebens-
haltungskosten vorgenommen wiirde, sondern auch dann,
wenn dieser Faktor - mit welchem Gewicht auch immer -
neben den beiden anderen vom Berufungsgericht genannten
Bewertungsfaktoren mitberilicksichtigt wiirde. Zwar hat der
Senat schon wiederholt ausgesprochen, daB es bei Fehlen
einer einschldgigen vertraglichen Vereinbarung keinen :
ein fir allemal verbindlichen BewertungsmafBstab fiir eine J
derartige Neufestsetzung gibt; es ktnnen vielmehr je nach
Lage des Einzelfalles der eine oder der andere Index oder
mehrere von ihnen und auch in unterschiedlicher Gewichtung
heranzuziehen sein und daher auch einmal der eine, ein-
mal der andere vom Tatrichter zugrundegelegte Mafistab als
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im Rahmen billigen Ermessens rechtsirrtumsfrei anerkannt
werden (u.a. Senatsurteile vom 5. Februar 1971, V ZR 172/69,
WM 1971, 356 und vom 20. Oktober 1972, V ZR 196/71, WM 1973,
42). Nicht angingig aber wire es, wenn der Tatrichter die
Beriicksichtigung eines bestimmten Faktors als billigem
Ermessen entsprechend bezeichnen, diesen Faktor bei seiner
Entscheidung dann aber tatsdchlich doch auBer acht lassen
wiirde.

Soweit die Revision weiter beanstandet, das Be-
rufungsgericht habe verkannt, daf8 das erstinstanzliche
Gericht die Entwicklung der Lebenshaltungskosten nicht
"in erster Linie" herangezogen, vielmehr der Steigerung
der Miet- und Pachtzinsen doppeltes Gewicht beigemessen
habe, verkennt sie ihrerseits, daB8 die Formulierung "in
erster Linie" nicht die Gewichtung anzugeben braucht, son-~
dern daB damit auch die Reihenfolge der Behandlung gemeint
sein kann. Im iibrigen kommt es nach den obigen Ausfiihrungen
hierauf nicht mehr an.

b) Auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, die
sich mit der Heranziehung der Entwicklung der Miet- und
Pachtzinsen befassen, sind nicht frei von Rechtsirrtum.

Das Berufungsgericht hat sich insoweit hauptsédch-
lich auf die Auskunft des Senators des Landes Berlin fiir
Bau- und Wohnungswesen vom 3. Januar 1975 gestlitzt, nach
welcher fiir Wassergrundstiicke am Tegeler See, die iber-
wiegend gewerblichen Zwecken dienen, im Jahr 1960 Miet-
oder Pachtzinsen in H6he von durchschnittlich 1 DM pro gm
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verlangt wurden, ab 1. Dezember 1970 dagegen Jje nach
Bedeutung und Ausstattung der iiberlassenen Fladche Be- [
trige von 4,80 DM bis 1,44 DM pro qgm. '

Es trifft nun zwar nicht zu, wie die Revision meint,
daB8 das Berufungsgericht sich nicht damit auseinander-
gesetzt habe, warum fiir das hier zur Erdrterung stehende
Grundstick im Hinblick auf dessen schmale Wasserfront .
von knapp 8 m nicht von dem niedrigsten angegebenen Satz
von 1,44 DM pro gm auszugehen sei. Das Berufungsgericht
hat insoweit vielmehr auf die Ausstattung und Lage des
Grundstiicks sowie darauf abgestellt, daB8 das Grundstilick
voll gewerblich genutzt werde und dem Beklagten betridcht-
liche Gewinne eingebracht habe. Zu Recht riigt die Revision
Jjedoch, daB der Gesichtspunkt der gewerblichen Nutzung
des Grundstiicks in diesem Zusammenhang kein Kriterium
sein kann, da die erwdhnte amtliche Auskunft sich ohnehin
nur auf Grundstiicke bezieht, die iiberwiegend gewerblichen
Zwecken dienen. Eine mehr als "iiberwiegend gewerbliche
Nutzung" ist auch im vorliegenden Fall nicht gegeben,
in dem nach der Feststellung des Berufungsgerichts das
Grundstlick dem Beklagten auch als Wohnung fiir sich und
seine Familie dient.

Begriindet ist weiter die Beanstandung der Revision,
daB8 das Berufungsgericht, das auf die Entwicklung, nim-
lich auf den Anstieg der Miet- und Pachtzinsen abstellen
will, nicht die angegebenen Pachtsidtze zwischen 1,44 DM
und 4,80 DM pro aom zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen
h&tte machen diirfen, sondern nur deren Relation zu dem
fir das Jahr 1960 mitgeteilten Pachtsatz von 1 DM pro qm.
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Diese Unterscheidung konnte lediglich dann aufler Betracht
bleiben, wenn im vorliegenden Fall der Ausgangserbbauzins
ebenfalls 1 DM pro gm betragen hitte; hier war jedoch der
Betrag von 0,80 DM pro gm vereinbart.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Entwicklung
der Miet- und Pachtzinsen rechtfertige hier eine Anhebung
des Erbbauzinses auf 300 %, wird auch nicht etwa unab-
hdngig von den beanstandeten Uberlegungen von seinen wei-
teren Ausfilhrungen getragen. Soweit das Berufungsgericht
namlich weiter auf zwei von dem Sachverstidndigen Weise mit-
geteilte Vergleichsfdlle hinweist, handelt es sich dabei
nur um Pachtzinserhhungen von 10 % und von 20 %.

c) Nicht gefolgt werden kann dagegen der Meinung
der Revision, im Rahmen der Heranziehung auch der Ent-
wicklung der Grundstiickspreise sei das Berufungsgericht
fiir den Zeitpunkt 31. Dezember 1959 zu Unrecht von einem
Grundstiickswert von 30 DM pro gm ausgegangen. Unter Be-
ricksichtigung allgemeiner Erfahrung und der fiir spidtere
Zeitpunkte vorliegenden Richtsdtze konnte das Berufungs-
gericht im Wege der Schiatzung vielmehr zu diesem Aus-
gangspunkt gelangen.

2. Nach alledem ist nicht auszuschlieBen, dafl das
Berufungsgericht auf Grund fehlerhafter Uberlegungen zu
dem SchluB gelangt ist, die Festsetzung des Erbbauzinses
auf 2,40 DM pro gm fiir die Zeit ab 1. Januar 1971 entspreche
billigem Ermessen. Das Urteil ist daher bereits aus diesem
Grunde aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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I1I.

Fir die erneute Verhandlung ist weiter auf folgendes
hinzuweisen:

1. Das Berufungsgericht hdlt den Beklagten fiir ver-
pflichtet, den erhdhten Erbbauzins bereits von Januar 1971
an zu entrichten. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt: -

Die Erhdhung des Erbbauzinses trete mit dem Zeit-
punkt der Erstattung des Gutachtens Weise in Kraft, da
hierdurch die Voraussetzungen fiir eine Anderung gemiB
§ 6 des Vertrages geschaffen worden seien. DaB die Parteien
spdter ilibereinstimmend von dem Gutachten Weise abgeriickt
seien und sich auf die Einholung eines weiteren Sachver-
stdndigengutachtens geeinigt hidtten, habe hieran nichts
gedndert. Die Ansicht des Beklagten, die Erhdhung konne
erst mit der Rechtskraft des erstinstanzlichen Urteils
in Kraft treten, sei nicht zu billigen. Denn andernfalls
hdtte es der Beklagte in der Hand, durch eine Verzdégerung
des Rechtsstreits den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Erhdhung des Erbbauzinses zu verschieben.

Diese Begriindung trigt die Entscheidung nicht.

Wie oben unter I. ausgefiihrt worden ist, legt das
Berufungsgericht die in § 6 des Erbbaurechtsvertrages ent-
haltene Neufestsetzungsklausel ohne Rechtsirrtum dahin aus,
daBl nach Eintritt der Voraussetzung fiir eine Erhdhung die
Erhdhung selbst einer Vereinbarung zwischen den Parteien
bedarf oder aber, bei Nichtzustandekommen einer solchen
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Vereinbarung, der Festsetzung durch Schiedsgutachten.
Da nun aber weiter nach der ebenfalls rechtsirrtums-
freien Ansicht des Berufungsgerichts in vorliegendem
Fall die Leistungsbestimmung durch Schiedsgutachten
(ndmlich durch das Gutachten Dirks) wegen offenbarer
Unbilligkeit nicht verbindlich ist, so wird eine ver-
pflichtende Leistungsbestimmung erst durch das nach

§ 319 Abs. 1 BGB rechtsgestaltend wirkende Urteil her-
beigefiihrt.

Damit ist zundchst allerdings nur gesagt, in welchem
Zeitpunkt der Erbbauzins erhéht wird, nicht dagegen, mit
- Wirkung von welchem Zeitpunkt an der hdhere Erbbauzins
zu zehlen ist. Hierfiir ist maBgebend, worauf der Wille
der Vertragsparteien gerichtet war, und es bedarf daher
insoweit einer Auslegung der Erbbauzinsinderungsklausel
(Senatsurteil vom 5. Februar 1971, V ZR 75/70, WM 1971,
352, 353 unten, 354). Diese Auslegung wird der Tatrich-
ter nachzuholen haben. Soweit das Berufungsgericht auf
die Moglichkeit einer Verzdgerung des Rechtsstreits durch
den Erbbauberechtigten hinweist, rechtfertigt dieser Ge-
sichtspunkt auch fiir den Fall keine andere Beurteilung,
daB8 der Wille der Vertragsparteien nicht auf eine Riick-
wirkung der Erhdhung gerichtet war. Denn bei einem Verzug
des Erbbauberechtigten mit einer vertraglich oder nach
Treu und Glauben geschuldeten Mitwirkung bei der Erhdhung
des Erbbauzinses kann ein Anspruch des Grundstilickseigen-
tiimers wegen Verzugsschadens gegeben sein (vgl. Senats-
urteil vom 24. Februar 1978, V ZR 194/75, WM 1978, 578).
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2. Z2u Recht meint schlieBlich die Revision, es
misse insoweit, als der Beklagte das Grundstiick zu Wohn-
zwecken nutzt, der durch das Gesetz vom 8. Januar 1974
zur Anderung der Verordnung {iber das Erbbaurecht (BGBl I
S. 41) - im folgenden: ErbbauVO-AndG - eingefiigte § 9 a
ErbbauVvV0O, und zwar nach seinem Absatz 2, Anwendung finden.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner gegen-
teiligen Auffassung ausgefiihrt, hier greife die in Art. 2
Abs. 2 Satz 1 ErbbauVO-AndG getroffene Ubergangsregelung
ein, wonach es bei Erhthungen, die vor dem Inkrafttreten
des Gesetzes auf der Grundlage bestehender Vereinbarungen
vorgenommen worden sind, sein Bewenden hat. Zwar sei bis
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des GeSetzes am 23. Ja-
nuar 1974 eine Einigung der Parteien iiber die Erhdhung
nicht zustande gekommen. Durch gerichtliche Entscheidung
sei aber die Erhéhung auf den 1. Januar 1971 festgesetzt
worden, was die Anwendung der erwdhnten Ubergangsregelung
rechtfertige.

Dem kann nicht gefolgt werden, und zwar unabhdngig
von der unter 1. angesprochenen Auslegungsfrage. Denn fiir
die Anwendung des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 ErbbauVO-AndG kommt
es allein darauf an, in welchem Zeitpunkt der Erbbauzins
erhoht wird; dies aber ist, wie bereits unter 1. darge-
legt, in dem hier vorliegenden Fall des § 319 Abs. 1
Satz 2 BGB der Zeitpunkt, in dem das entsprechende Urteil
ergeht (ebenso Hartmann, Beilage Nr. 22/74 zu Der Betrieb,
Rdn. 41 letzter Abs.; zu dem dhnlichen Fall, daB mangels
an sich erforderlicher Vereinbarung ein Erhshungsbegehren
unmittelbar im Klageweg durchzusetzen ist, siehe Senats-
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urteile vom 21. Dezember 1977, V ZR 179/75, WM 1978,

228 und vom 24. Februar 1978, V ZR 194/75, WM 1978, 578).
Allerdings kann auch insoweit, wie in dem erwdhnten
Senatsurteil vom 24. Februar 1978 ausgefiihrt, bei Ver-
zug des Erbbauberechtigten mit von ihm geschuldeter
Mitwirkung hinsichtlich der Erhshung des Erbbauzinses
ein Anspruch des Grundstiickseigentiimers wegen Verzugs-
schadens gegeben sein.

Fir die kiinftigen Erbbauzinsen und, sofern eine
Riickwirkung nach den Ausfilhrungen unter 1. in Betracht
kommt, fiir die seit dem 23%. Januar 1974 fdlligen Erbbau-
zinsen (also fiir die Zeit ab 1. Januar 1974, da der Erb-
bauzins hier vierteljdhrlich nachtridglich zu entrichten
ist) wird daher gemdB Art. 2 Abs. 1 ErbbauVO-AndG, § 9 a
Abs. 2 ErbbauVO das Berufungsgericht insoweit, als das
vom Beklagten auf dem Erbbaugrundstiick errichtete Wasser-
sportheim Wohnzwecken dient, das Erhshungsverlangen nach
den in § 9 a Abs. 1 ErbbauV0 aufgestellten MaBstiben
beurteilen miissen. Der Revisionserwiderung kann nicht
zugegeben werden, dafl etwa die Ansicht des Berufungsge-
richts, das Wohnen auf dem Grundstiick stelle einen not-
wendigen Teil des Gewerbebetriebes dar, weil der Be-
klagte dadurch in die Lage versetzt werde, die wasser-
sportliche Nutzung des Geldndes stdndig zu beaufsichtigen,
dem entgegenstehe. Denn dies dndert nichts daran, daBl der
Beklagte das Grundstiick teilweise jedenfalls auch zu
Wohnzwecken nutzt. Da weiter das Berufungsgericht selbst
ausgefiihrt hat, "auch bei Zugrundelegung der Zahlenan-
gaben des Beklagten" werde nur ein kleiner Teil des Grund-
stiicks fiir Wohnzwecke genutzt, entfdllt fiir die Revisions-
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instanz auch der Einwand der Revisionserwiderung, die
Nutzung zu Wohnzwecken kdnne schon mangels niherer An-
gaben des Beklagten iiber den Umfang dieser Nutzung nicht
beriicksichtigt werden.

Hill Offterdinger Dr. Eckstein

Linden Vogt
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