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Matthias Prinz
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/

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. April 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Offterdinger,
von der Miihlen, Dr. Eckstein und Linden

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 16. April 1975 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung iiber die

Kosten des Revisionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Streit der Parteien geht um die Ausiibung eines
Ankaufsrechts und die Hohe des Ankaufspreises.

Der urspriingliche Kldger Josef FJJlll ist wihrend
des Rechtsstreits verstorben; die jetzige Klédgerin, seine
Witwe, ist seine Alleinerbin. Auch auf der Beklagtenseite
hat Parteiwechsel stattgefunden.
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Die Kldgerin und ihr Ehemann betrieben seit 1952
in gemieteten R#umen auf dem Grundstiick B{illlJetrase @
in PG ein Textilgeschdft. Das Grundstlick stand da-
mals im Eigentum der Geschwister Richard, Rosa und

Hugo M.

Durch notariellen Vertrag vom 6. Dezember 1955
wurde u.a. das Mietverhdltnis bis zum Jahr 1980 ver-
lédngert sowie der Kligerin und ihrem Ehemann ein An-
kaufsrecht eingerdumt. Zu dem Ankaufsrecht heiBt es in
dem Vertrag:

" IV,

Die Geschwister Richard, Rosa und Hugo
rdumen den Fheleuten Josef und Maria

ein vererbliches ,
Ankaufsrecht

an dem Anwesen B{JllRstrate @ in PR zu
den folgenden Bedingungen ein:

1.) Die Eheleute F bzw. deren Erben
kdnnen das Ankaufsrecht erst nach dem Tode
des letztversterbenden der Geschwister

M@ ausiiben.

2.) Der Ankaufspreis betrigt das Dreifache des
derzeitigen finanzamtlichen Einheitswertes
des Anwesens Bllstrase ﬁbin P und
ist, soweit er nicht durch ernahme von
dinglichen Belastungen und Verrechnung ge-
mdB § 4 des Mietvertrages ausgewiesen wird,
zu begleichen.

Der derzeitige finanzamtliche Einheitswert

des Anwesens trage @ betrdgt: 105 000,-- DM
Im Falle der Ausiibung des Ankaufsrechtes ist

das Anwesen Hs.Nr. 4 den Ankaufsberechtigten

als Kdufern in gutem Zustand zu iibergeben.




3.) Der Wert der von den Mietern errichteten
bzw. zu errichtenden Ein-, An- und Erwei-
terungsbauten ist bei der Festsetzung des
Kaufpreises unberiicksichtigt zu lassen.

Die Grundstﬁckseiientﬁmer bewilligen und

die Eheleute beantragen zur Si-
cherung des durch die Ausiibung des Ankaufs-
rechts bedingten Anspruchs der Eheleute

Josef und Maria F als Berechtigte

in allgemeiner Giitergemeinschaft auf er-
tragung des Eigentums an dem bezeichneten
Anwesen die Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung an dem Grundstiick F1.Nr. 436 1/4 a,
b in das Grundbuch.

V.

Im Falle einer Anderung der Widhrungsverhidltnisse
und einer darauf zurickzufiihrenden wesentlichen
Anderung des allgemeinen Preisgefiiges, insbesondere
auf dem Gebiete des Mietpreises, ist der dadurch
benachteiligte Vertragsteil berechtigt, von dem
anderen Vertragsteil zu verlangen, daB er in eine
Abédnderung des gegenwidrtigen Vertrages einwilligt,
durch welche der von den Mietern gemidB Ziffer II

§ 3 dieser Urkunde zu entrichtende Mietzins oder
der gemidfl Ziffer IV dieser Urkunde zu zahlende An-
kaufspreis in angemessener Weise entsprechend dem
MaBe der Wihrungsveriinderung und der darauf zurick-
zufiihrenden wesentlichen Anderung des Preisgefiiges
abgelindert wird."

In ebenfalls notariell beurkundeter Form vereinbarten
die VertragsschlieBSenden am 25. Juni 1956 folgenden Nach-
trag: ’

"Die LOWNSSNSNNSSND vor SN in MENNED bt
mit Schreiben vom 21. Dezember 1955 zu der Ver-

einbarung unter Ziff. V der diesamtlichen Ur-
‘kunde vom 6. Dezember 1955 URNr. 2766 Stellung




genommen und erkldrt, daB diese Vereinbarung
einer Genehmigung nach § 3 des Wihrungsgesetzes
nicht bedarf, wenn die Vereinbarung so auszu-
legen ist, daf eine Wdhrungsverdnderung oder
eine Anderung des Preisgefiiges lediglich Voraus-
setzung fir den Anspruch eines Vertragsteiles
sein soll, eine Neufestsetzung der Miete zu ver-
langen, also die Leistung nach billigem Ermessen
festgesetzt werden soll. Um eine andere Ausle-
gung der Vereinbarung in Ziff. V der erwdhnten
Vorurkunde auszuschliessen, vereinbaren hiermit
die Vertragsteile als Nachtrag zu Ziff, V der
Vorurkunde was folgt:

Eine Wihrungsverédnderung oder eine wesentliche
Anderung des allgemeinen Preisgefiiges soll le-
diglich Voraussetzung sein fiir den Anspruch ei-
nes Vertragsteiles, eine Neufestsetzung der Miete
oder des bei Ausiibung des Ankaufsrechtes zu zah-
lenden Ankaufspreises zu verlangen, wdhrend der
Inhalt der Leistung selbst, d.h. die Hthe der
Miete oder des Ankaufspreises nach billigem Er-
messen festgesetzt werden soll."

Als Letztes der Geschwister Ml verstarb Hugo
MR o @D 1565. Er wurde je zur Hilfte von
den Beklagten zu 1 und 2 beerbt; Testamentsvollstrecker
war der Steuerberater Dr. Adolf MEED.

Mit Schreiben vom 28. Februar 1969 erklirten die
Eheleute FEJR die Ausiibung des Ankaufsrechts. Eine
Einigung iiber die hierauf von Dr. M{jj} verlangte Neu-
festsetzung des Kaufpreises kam nicht zustande; widhrend
die Eheleute F@llJ) bereit waren, unter Ausrichtung
an der Steigerung des Lebenshaltungsindexes einen Betrag
von 418 761 DM zu bezahlen, forderte Dr. Ml unter
Zugrundelegung eines Verkehrswerts des Grundstiicks von
1 250 000 DM diesen Betrag.



Mit der anfiéinglich gegen den Testamentsvoll-
strecker gerichteten Klage verlangte der Ehemann der
Jetzigen Klédgerin Auflassung des Grundstiicks zum ehe-
lichen Gesamtgut gegen Zahlung eines Ankaufspreises
von 422 163 DM, hilfsweise gegen Zahlung eines vom
Gericht zu bestimmenden Ankaufspreises.

Der Testamentsvollstrecker Dr. M}, der im
Rechtsstreit dem Auflassungsanspruch bereits dem Grunde
nach entgegentrat, ist wdhrend des Rechtsstreits ver-
storben. Kurz darauf verkauften die Beklagten zu 1
und 2 ihre Erbanteile nach Hugo Ml an die Beklagte
zu 3. Das nach dem Tode von Dr. M{Jll ausgesetzte
Verfahren ist von den Beklagten zu 1 bis 3 aufgenommen
worden.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, Das
Obérlandesgericht hat - unter gleichzeitiger Anderung
des Urteilsausspruchs dahin, daB die Auflassung des
Grundstiicks an die Jetzige Kldgerin zu erfolgen hat -
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren
Antrag auf Klagabweisung weiter. Die Klédgerin beantragt
Zurickweisung des Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht geht - unter Berufung auf das
nicht verffentlichte Senatsurteil vom 22. April 1960,
V ZR 187/58 - davon aus, da8 der Vertrag vom 6. Dezem-
ber 1955 (nach Ausiibung des Ankaufsrechts durch die
Kldgerin und deren verstorbenen Ehemann) einen unmittel-
baren Anspruch auf Auflassung des streitigen Grundstiicks
gibt; die Klidgerin sei nicht etwa darauf beschriénkt, die
Beklagten zunidchst auf AbschluB eines Kaufvertrags zu
verklagen.

Dieser Anspruch sei, so fiihrt das Berufungsgericht
weiter aus, auch nicht infolge Riicktritts der Beklagten
entfallen, da diesen kein Riicktrittsrecht zugestanden habe:
Da die Voraussetzungen fiir eine Neufestsetzung des An-
kaufspreises vorgelegen hétten, eine Einigung liber die
Hohe aber nicht zustande gekommen sei, habe nach §§ 315,
316 BGB an sich der Testamentsvollstrecker Dr. MD
den Kaufpreis bestimmen kénnen. Der von diesem geforderte
Betrag von 1 250 000 DM sei jedoch (objektiv) unbillig
und daher unverbindlich, so daB die Bestimmung erst durch
Urteil getroffen werden miisse. Damit entfalle ein Verzug
der Kliiger und ein auf § 326 BGB gestiitztes Riicktritts-
recht der Gegenseite. Ebensowenig kénne aus dem Vorbringen
der Beklagten, die Verbesserung der Geschéftslage des
Grundstiicks infolge der neuen Stadtplanung habe den ge-
forderten Preis gerechtfertigt, ein Riicktrittsrecht unter
dem Gesichtspunkt des Wegfalls oder der Anderung der Ge-
schéiftsgrundlage hergeleitet werden.



A

Hinsichtlich der HShe des neu festzusetzenden
Kaufpreises billigt das Berufungsgericht das Vorgehen
des Landgerichts, das als BewertungsmaSstab fir die
Festsetzung "nach billigem Ermessen" ausschliefilich
auf den amtlichen Preisindex fiir die Lebenshaltungs-
kosten von Vier-Personen-Arbeitnehmerhaushalten mit
mittlerem Einkommen in der Bundesrepublik und auf die
ErhShung abgestellt hat, die dieser Index von Dezem-
ber 1955 (VertragsabschluB) bis Februar 1969 (Ausiibung
des Vorkaufsrechts) erfahren hat. Das Berufungsgericht
begriindet dies mit der Uberlegung, die Anderungsklausel
in dem Nachtrag vom 25. Juni 1956 sei als Ersatz fur
die urspriingliche Wertsicherungsklausel gedacht gewesen,
um Bedenken gegen deren Wirksamkeit unter dem Gesichts-
punkt des § 3 WdhrG auszuschalten; Sinn und Zweck der
Nachtragsvereinbarung sei, wie ihre Vorgeschichte zeige,
gewesen, die Verkidufer im Fall einer Wahrungsverdnderung
oder einer wesentlichen Veridnderung des allgemeinen Preis-
gefiiges vor einem hierauf beruhenden Kaufkraftschwund
zu schiitzen. Diesem Zweck trage der herangezogene Index
in geeigneter Weise Rechnung. Insbesondere wire es nicht
angebracht, auf die Entwicklung des Verkehrswertes des
streitigen Grundstiicks abzustellen; die "Preisexplosion"
auf einem einzelnen Sektor wie dem der Bodenwerte sei
fiir die Feststellung einer wesentlichen Anderung des
allgemeinen Preisgefiiges nicht geeignet. So habe auch
der Bundesgerichtshof bei Klagen auf Erhshung von Erb-
bauzinsen eine Anpassung nach Mafigabe der Erhdhung der
Bodenpreise wiederholt abgelehnt und statt dessen den
Lebenshaltungskostenindex in erster Linie als geeig-
neten Wertmesser bezeichnet.




II.

Die Angriffe der Revision richten sich haupt-
sdchlich gegen die Annahme eines unmittelbar auf Auf-
lassung gerichteten Anspruchs der Klédgerin sowie ge-
gen die festgesetzte Hohe des Kaufpreises.

1. Die Revision wendet sich gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, auf Grund des notariellen Vertrags
vom 6. Dezember 1955 sei mit der Erklarung, das Ankaufs-
recht auszuiiben, bereits ein Auflassungsanspruch der
Klégerin und nicht nur ein Anspruch auf Abschluf3 eines
Kaufvertrages entstanden. Ihr ist zuzugeben, dafl das
Berufungsurteil eine Auseinandersetzung damit vermissen
148t, welche der verschiedenen fiir die Einrdumung eines
sogenannten Ankaufsrechts m&glichen Rechtsformen (Senats-
urteil vom 28. September 1962, V ZR 8/61, LM BGB § 433
Nr. 16) im vorliegenden Fall gegeben ist. Das Berufungs-
gericht wird sich bei der erneuten Verhandlung der Sache
auf Grund der Jjedenfalls aus den folgenden Griinden not-
wendigen Aufhebung des Berufungsurteils damit befassen
miissen.

Der Annahme, es sei mit dem Vertrag vom 6. Dezem-
ber 1955 bereits ein (aufschiebend) bedingter Kaufver-
trag abgeschlossen worden, stiinde allerdings nicht, wie
die Revision meint, schon entgegen, daB dieser Vertrag
eine Wertanpassungsklausel enthdlt und der Kaufpreis
daher nicht im voraus endgililtig feststand. Die Revision
verkennt insoweit, daB, wie der Senat schon wiederholt
entschieden hat, auch in einem Grundstiickskaufvertrag
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die Gegenleistung spdterer Bestimmung - so gemiB

§§ 315, 317 BGB durch eine Partei oder durch einen
Dritten -~ iiberlassen werden kann (siehe Nachweise
BGHZ 63, 359, 364). MaBgebend ist hier, daB8 das Be-
stimmungsrecht beurkundet ist; eine unmittelbare ver-
tragliche Vereinbarung iiber die Héhe des Kaufpreises,
die dem Beurkundungsgebot des § 313 BGB unterlige,
existiert in einem solchen Fall nicht.

Was die damaligen Vertragsparteien mit dem ver-
einbarten "Ankaufsrecht" gemeint haben, wird auch be-
deutsam sein fiir die Frage, an welchen Zeitpunkt bei
der Neufestsetzung.des Ankaufspreises anzukniipfen ist.

2. Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts zur
Hdhe des Ankaufspreises halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

Diese Ausfilhrungen lassen nicht hinreichend er-
kennen, ob das Berufungsgericht bei seiner Beurteilung
die notwendige - in der Nachtragsvereinbarung vom
25. Juni 1956 iiberdies ausdriicklich betonte - Unterschei-
dung getroffen hat zwischen den fiir eine Neufestsetzung
des Ankaufspreises festgelegten Voraussetzungen (nach
der Nachtragsvereinbarung "Wdhrungsveridnderung oder
wesentliche Anderung des allgemeinen Preisgefiiges")
und dem bei der Neufestsetzung anzuwendenden MaBSstab
(nach der Nachtragsvereinbarung "nach billigem Ermessen").
Wohl spricht das Berufungsgericht einleitend (BU 24) von
dem "nach billigem Ermessen neu festzusetzenden Kaufpreis",
die sachliche Bewertung wird dann aber ausschlieBlich an
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der Verdnderung des allgemeinen Preisgefiiges ausge-
richtet, wobei dieses Kriterium wiederum vom Berufungs-
gericht als durch den von ihm herangezogenen Lebens-
haltungsindex ("Warenkorb") ausgefiillt angesehen wird.
Seine Ansicht, Sinn und Zweck der Nachtragsvereinbarung
sei gewesen, lediglich den Kaufkraftschwund - bezogen
auf die der Lebenshaltung zuzurechnenden Waren und
Leistungen - aufzufangen, begriindet das Berufungsgericht
mit dem allgemeinen Hinweis auf die "Vorgeschichte" die-~
ser Vereinbarung. Der in diesem Zusammenhang allein noch
gegebene Hinweis, daB8 die Vertragsteile die Anderungs-
klausel in dem Nachtrag vom 25. Juni 1966 als Ersatz
filr die in dem urspriinglichen Vertrag enthaltene Wert-
sicherungsklausel gedacht hdtten, kann den gezogenen
Schlu3 Jedoch nicht rechtfertigen. Bei der Heranziehung
der urspriinglich vereinbarten Klausel fiir die Auslegung
der neuen Klausel hétte auch AnlaB bestanden, sich damit
auseinanderzusetzen, daf8 dort - wenn auch bei der Fest-
legung der Voraussetzungen fiir eine Anpassung, auf die
Jedoch bei der Festlegung des Anpassungsmafstabes wie-
derum Bezug genommen wird - als ein maSgebender Bestand-
teil des allgemeinen Preisgefliges ausdriicklich das "Ge-
biet des Mietpreises" bezeichnet worden war, wobei im
vorliegenden Fall nach Lage der Sache damit mutmaBSlich
die Mietpreise flir gewerblich genutzte Rdume gemeint
waren. Im Hinblick darauf, da8 nach der Feststellung
des Berufungsgerichts der im Jahr 1955 vereinbarte An-.
kaufspreis (in H8he des dreifachen Einheitswertes) nach
der Vorstellung der Vertragsparteien dem Verkehrswert
des Grundstiicks entsprach, gilt dasselbe fiir den - in
der Revisionsinstanz zu unterstellenden - Umstand, daB
schon der (einfache) Einheitswert des Grundstiicks zum

1. Januar 1964 auf 442 566 DM festgesetzt worden ist.
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Bei solcher Sachlage hat das Berufungsgericht
mit seinen Ausfiihrungen das Revisionsgericht nicht in
die Lage versetzt, nachzupriifen, ob die Auslegung, die
das Berufungsgericht der Nachtragsvereinbarung gegeben
hat, gegen gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgesetze
oder Erfahrungssidtze versttBt. Die maBgeblichen Grund-
lagen fiir die Meinungsbildung des Berufungsgerichts
hdtten in nachpriifbarer Weise mitgeteilt werden miissen
(vgl. auch das zur Verdffentlichung vorgesehene Senats-
urteil vom 24. Februar 1978, V ZR 122/75).

Da somit nicht auszuschlieBlen ist, daB das Urteil
auf einer fehlerhaften Auslegung beruht, ist es aufzu-
heben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

ITI.

1. Bei der Bemessung des Ankaufspreises wird das
Berufungsgericht zu beriicksichtigen haben, dafl - sofern
nicht gegenteilige Parteivereinbarung dies ausschliefit -
keine grundsidtzlichen Bedenken ersichtlich widren, ins-
besondere bei der VerduBlerung eines Grundstiicks, im
Rahmen einer Neufestsetzung des Ankaufspreises "nach
billigem Ermessen" auch die allgemeine Entwicklung der
Grundstiickspreise und konkret den Verkehrswert des
streitigen Grundstiicks mitheranzuziehen. Soweit sich
das Berufungsgericht auf die Rechtsprechung des er-
kennenden Senats zur Erhhung von Erbbauzinsen beruft,
welst die Revision zu Recht darauf hin, da88 bei der
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Neufestsetzung von Erbbauzinsen die Interessenlage

sich schon deshalb grundlegend von derjenigen bei der
Neufestsetzung eines Grundstiickskaufpreises unterschei-
det, weil in dem einen Fall die - in ihrem Wert ge-
stiegene - Substanz bei dem Eigentiimer verbleibt, in

dem anderen Fall dagegen der gestiegene Wert des Grund-
stiicks voll dem Kiufer zugute kommt. (Dasselbe gilte

auch flir einen etwaigen Vergleich mit der Neufestsetzung
von Mietzinsen.) Aber selbst bei einer "nach billigem
Ermessen" vorzunehmenden Neufestsetzung von Erbbau-
zinsen - und zwar bis zum Inkrafttreten des § 9 a Erbbauvo
selbst dann, wenn es sich um GebZiude handelte, die Wohn-
zwecken dienten - hat der erkennende Senat eine Mitbe-
riicksichtigung des Anstiegs der Grundstiickspreise nicht
fir unzuldssig gehalten, sondern nur eine ausschlieBliche
Orientierung hieran als nicht der Billigkeit entsprechend
angesehen (u.a. Urteil vom 20. Oktober 1972, V ZR 137/71,
NJW 1973, 142 = IM ErbbauvO § 9 Nr. 9 m.w.N.; fir ge-
schdftlich genutzte Grundstiicke siehe auch Urteil vom

15. November 1974, V ZR 63/73, LM aaO Nr. 13). Ebenso-
wenig hat der Senat bei einer unmittelbar auf den Boden-
wert abstellenden Klausel eine Ausrichtung allein an
diesem Kriterium fiir unzuléssig gehalten (Urteil vom

13. Februar 1970, V ZR 33/67, BB 1970, 558).

Falls nicht ein gegenteiliger Parteiwille fest-
gestellt werden sollte, wédre auch nicht ersichtlich,
weshalb bei der Grundstiicksbewertung oder jedenfalls
im Rahmen der Gesamtwlirdigung eine Verbesserung der Ge-
schiftslage des Grundstlicks auBer Betracht bleiben miite.
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Inwieweit im vorliegenden Fall unter Beriicksichtigung
aller aufgezeigten Gesichtspunkte auf den Grundstiicks-
wert abzustellen und inwieweit auch die Entwicklung
auf anderen Teilgebieten des Wirtschaftslebens sowie
die sonstigen Umstinde des Falles zu beriicksichtigen
sind, muB einer umfassenden tatrichterlichen Wirdigung
vorbehalten bleiben (vgl. das schon erwiéhnte Senats-
urteil vom 20. Oktober 1972).

2. Weiter wird das Berufungsgericht Folgendes
zu bedenken haben:

Das Berufungsgericht hat deshaldb, weil es zu
keiner Einigung zwischen den Beteiligten iiber die Neu-
festsetzung des Kaufpreises kam, die §§ 315, 316 BGB
fiir anwendbar gehalten. Es hat von diesem Ausgangspunkt
her einen Verzug der Kligerin, der méglicherweise der
Gegenseite ein Riicktrittsrecht nach § 326 BGB hitte ge-
ben kdnnen, nur deshalb verneint, weil es die durch den
Testamentsvollstrecker Dr. MDD vorgenommene Leistungs-
bestimmung als unbillig und damit nach § 315 Abs. 3 BGB
als unverbindlich angesehen hat. Nach § 316 Abs. 1 BGB
steht aber nur im Zweifel das Bestimmungsrecht dem For-
derungsberechtigten zu; wenn an sich die Festsetzung
durch Vereinbarung der Parteien erfolgen soll - wovon
der Tatrichter im vorliegenden Fall ausgeht -, so ist
damit noch nicht gesagt, daB die Beteiligten flir den
Konfliktsfall das Eingreifen dieser Zweifelsregelung ge-
wollt haben. Wie der Senat in seinem Urteil vom 21. De-
zember 1977, V ZR 179/75, WM 1978, 228 dargelegt hat, ist
vielmehr durch Auslegung zu ermitteln, ob fiir diesen Fall
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der Wille der Beteiligten nicht dahin ging, daB8 die-
Jjenige Partei, die einen Anspruch zu haben glaubt,

den ihr die Gegenseite nicht zugesteht, diesen gericht-
lich geltend machen m¥ge, damit die Leistung durch Ur-
teil festgesetzt werde. '

Sollte im vorliegenden Fall die Auslegung eben-
falls zu diesem Ergebnis fiihren, so hidtte auch dann
keine Leistungsbestimmung vorgelegen, wenn das Angebot
des Testamentsvollstreckers der Héhe nach nicht als un-
billig anzusehen wiire. Eine andere Frage ist, inwieweit
den Parteien in einem solchen Fall wegen Verzugs mit
vertraglich geschuldeten Mitwirkungspflichten Anspruche’
wegen Verzugsschaden zustehen ktnnen (vgl. dazu auch
das zur Verdffentlichung vorgesehene Senatsurteil vom
24, Februar 1978, V ZR 194/75).

Hill Offterdinger Richter am Bundesge-
richtshof von der Mikia
ist beurlaubt und konn
nicht unterschreiben.

Hill

Dr. Eckstein Linden
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