Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: nein

Erbbauvo §§ 1, 11, BGB §§ 313, 315 ff

Ein notariell beurkundeter schuldrechtlicher Erbbaurechts-
. bestellungsvertrag geniigt dem Beurkundungs- und dem Be-
stimmtheitserfordernis auch dann, wenn er die nihere Be-
stimmung der zu belastenden Grundstiicke einem Vertrags-
partner oder einem Dritten iiberldBt; diese Einzelbestimmung
selbst bedarf nicht der Beurkundung.

Erbbauvo § 1

Ein Erbbaurechtsbestellungsvertrag wird nicht unwirksam,
wenn der Erbbauberechtigte ein Gebdude nur zum Teil auf dem
Erbbaugrundstiick und zum Teil auf anderem Gelinde errichtet,
sondern ist nur dann nichtig, wenn dies schon zur Zeit des
Vertragsschlusses von den Vertragsparteien vereinbart wurde.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die milndliche Verhandlung vom 15. Juni 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Rothe,
Dr. Mattern, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Miinchen vom 1%, Juli 1971 insoweit auf-
gehoben, als zum Nachteil der Beklagten er-
kannt ist. In diesem Umfang wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht guriickverwiesen.

Die AnschluBrevision des Kligers wird
guriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens
trdgt der Kléger seine eigenen und die Hélfte
der Gerichtskosten; im iibrigen wird die Kosten-
entscheidung dem Berufungsgericht iibertragen.
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Tatbestand

Der Kldger ist Eigentiimer von Grundstiicken mit
Wasserkraftanlagen an der LED in SR, Gemeinde
P@E, vnd Inhaber einer Berechtigung zum Ausbau und
gur Nutzung der Wasserkraft an der L.

Mit notariellem Vertrag vom 1. September 1921 ver-
pflichtete sich der Rechtsvorgédnger des Klégers, Dr. S-,
zugunsten der mittelbaren Rechtsvorgingerin der Beklagten,
der OUNENENEE D@D ¢ (OWNN, auf den
nach den herzustellenden Plédnen zur Ausfiihrung und gum
Betrieb einer Wasserkraftanlage erforderlichen Grund-
stiicken ein Erbbaurecht und auBerdem einen NieS8brauch an
allen seinen gegenwdrtigen und kiinftigen Wasserbenutzungs-
rechten fiir Triebwerksanlagen an der L{JJllll} zu bestellen
(beides bis 31. Dezember 1970).

Am 11. Januar 1951 schlossen der Freistaat Bayern,
die AUND-VER-Elektrizitiits-Aktiengesellschaft (Rechts-
nachfolgerin der Ofl) und unmittelbare Rechtsvorgingerin
der Beklagten) und der Kliger einen notariellen Vertrag,
in dessen Nr. VIII "Erginzungen und Anderungen" gum Ver-
trag von 1921 vereinbart wurden (unter anderm "Verlinge-
rung" des Erbbaurechts und des NieBbrauchs bis 31. Degem-
ber 2000).

Die Parteien streiten seit langem um die Hohe der dem
Kliger gustehenden Nutzungsvergiitung. Diese war festge-
gsetzt worden: im Vertrag von 1921 auf 30 000 Mark, bei



einer bestimmten Turbinenleistung auf 50 000 Mark jahr-

lich; im Vertrag von 1951 auf 35 000 DM und fiir jede iiber
jdhrlich 30 Millionen Kwh hinaus ergeugte Kwh weitere

0,125 Deutsche Pfennige. Der Vertrag von 1951 erklirte

die AUEES-VE@D und den Kliéger "bei einer wesentlichen
Vertinderung der Verhiiltnisse" fiir "berechtigt, neue Preis-
vereinbarungen zu verlangen". Im Schriftwechsel vom 2./10. No-
vember 1958 wurde die Vergiitung um 20 % ab Anfang 1956 er-
hsht. Weitere Erhthungsverhandlungen fithrten zu keiner

Einigung.

Eine Klage des Kligers auf Feststellung eines An-~
spruchs auf "neue, den gegenwdrtigen Wertverhiltnissen
angemessene, von der frilheren Regelung unabhingige Preis-
vereinbarungen" ab Anfang 1961 wurde rechtskriftig ab-
gewiesen (Urteil des Landgerichts Miinchen 4 ) 533/61 vom
20, Dezember 1961).

Der Kliger hilt alle Vereinbarungen wegen Formmangels,
wegen VersttBen gegen die Erbbauverordnung und sonstige
gesetzliche Vorschriften, wegen Vollmachtmangels, wegen
SittenverstoBes oder wegen Drohungsanfechtung fiir nichtig.
Er beruft sich auf Wegfall der Geschiftsgrundlage und
Kiindigung. Daraus leitet er einen Bereicherungsanspruch
auf Ersatz des Nutzungswerts ab. Piirsorglich macht er
einen vertraglichen Anspruch auf Vergiitungserhéhung geltend.

Mit der vorliegenden Klage begehrte er:

im ersten Rechtszug Zahlung von Jihrlich 250 000 DM
fiir die Zeit von Anfang 1962 bis Mitte 19653




im Berufungsvérfahren denselben Jahresbetrag
bis Ende 1965 sowie jihrlich 402 800 DM fiir
die Jahre 1966 bis 1968,

Jjeweils abziiglich der geleisteten Zahlungen
und zuzliglich Zinsen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat dem Kliger fiir die Jahre 1962
bis 1965 jdhrlich 188 453 DM und fiir die Jahre 1966 bis 1968
Jédhrlich 207 493 DM zugebilligt. Es hat demgem#B8 die Be-
klagte zur Zahlung von (noch) 1 014 622,33 DM ohne Zinsen
verurteilt und die Klage im iibrigen abgewiesen.

Die Beklagte begehrt mit der Revision vbllige Klag-
abweisung, der Klédger mit der AmnschluBrevision Verurtei-
lung zur Zahlung der weiter eingeklagten 934 909 DM sowie
der eingeklagten Zinsen. Jede Partei bittet um Zuriick-
weisung des gegnerischen Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I'

Die in erster Linie eingeklagte Bereicherungsforderung
wegen Fehlens eines vertraglichen Nutzungsanspruchs der
Beklagten wird vom angefochtenen Urteil verneint: Es be-
jaht die Sachlegitimation der Beklagten als Rechtsnach-
folgerin der Of) und die Rechtswirksamkeit des Vertrags-



werks von 1921/1951/1958, das weder nichtig noch an-
fechtbar noch vom Wegfall der Geschidftsgrundlage be-
troffen oder wirksam gekiindigt sei.

Der fiirsorglich erhobene vertragliche Anspruch auf
hthere Vergiitung wird im guerkannten Umfang bejaht, dariiber
hinaus verneint.

Die Angriffe der Revision hiergegen greifen durch.
Die der AnschluBrevision sind erfolglos.

II.

Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht die Wirk-
samkeit des Vertragswerks bejaht und deshalb den in erster
Linie eingeklagten Bereicherungsanspruch verneint. Die Riigen
der AnschluBrevision dagegen sind unbegriindet:

1. Ihre Gililtigkeitsbedenken gegeniiber der schuldrecht-
lichen Erbbaurechtsabrede greifen nicht durch.

Daraus, daB das Gesetz fiir ein Erbbaurecht den ersten
Rang fordert (§ 10 Abs. 1 Satz 1 ErbbauV0) und diese Rang-
stelle an dem den Gegenstand des Vertragswerks bildenden
Geldnde von vornherein von einem Vorkaufsrecht zugunsten
des Bayerischen Staats (jetzt Freistaat Bayern) eingenommen
worden war und ist, entnimmt das Berufungsgericht nicht,
die Verpflichtung des Kldgers zur Erbbaurechtsbegriindung
wire eine objektiv unmdgliche Leistung, so daB der Vertrag
nach § 306 BGB nichtig widre. Es nimmt vielmehr nur (fiir
die Dauer des Bestands jenes Vorkaufsrechts) ein subjektives




Leistungsunvermdgen des Kligers an, das den Rechtsvor-
gingern der Beklagten (und dieser selbst) von vornherein
bekannt war und daher weder eine Haftung des Kligers
(entsprechend § 439 Abs. 1 BGB) noch eine Einrede der
Beklagten (§§ 320, 273 BGB) rechtfertigten. Die AnschluB-
revision will eine objektive Unmdglichkeit daraus her-
leiten, daf die VertragschliefSenden von 1921 die Zweit-
rangigkeit gewollt hitten. Aber das ist weder vom Tat-
richter festgestellt noch dem Vertragstext im Weg der
Auslegung durch das Revisionsgericht zu entnehmen.

DaB die Nr. VI des Vertrags von 1921 gegen die ge-
setzliche Mindestriickstandsvoraussetzung fiir den Heim-
fall (§ 9 Abs. 3 ErbbauV0) und méglicherweise gegen § 1
Abs. 4 ErbbauVvVO vefstﬁBt, hat das Berufungsgericht nicht
verkannt. Es hdlt dies jedoch ohne Rechtsirrtum fiir ohne
EinfluB auf die Wirksamkeit des Vertrags im iibrigen im
Hinblick auf die ausdriickliche Vereinbarung (Nr. X des
Vertrags von 1921), da8 von der etwaigen Nichtigkeit
einer Bestimmung der {ibrige Inhalt des Vertrags nicht
beriihrt wird. Da8 der verbleibende Inhalt des Rechts-
geschiifts nicht gewollt gewesen wire (vgl. BGHZ 45, 376)
oder gar nicht mehr als selbstdndiges Rechtsgeschift be-
stehen bleiben konnte, ist von der AnschluBrevision weder
dargelegt noch sonst ersichtlich; der Tatrichter hatte
auch keinen AnlaB, dies ausdriicklich zu erdrtern.

Zu Unrecht vermiBt die AnschluBrevision eine hin-
reichend genaue Bezeichnung der mit dem Erbbaurecht zu
belastenden Grundstiicke. Der Vertrag von 1921 (in Nr. 1)
nennt als Vertragsgegenstand "die ... zur Ausfiihrung und

zum Betrieb der Anlage erforderlichen Grundstiicke" (soweit

ALO



der Rechtsvorgiinger des Kligers Eigentiimer oder wie ein
Eigentiimer verfiigungsberechtigt sei) und der Vertrag von
1951 (Nr. VIII 1) die Grundstiicke, die der Kliger vom
Freistaat Bayern (im Zug der damaligen Uberleitung des
RGN in die LI auf Grund von Nr., II des Ver-
trags) erwerbe. Die Auffassung des Berufungsgerichts,

damit sei das mit dem Erbbaurecht zu belastende Gelidnde

filr den schuldrechtlichen Vertrag (§ 11 Abs. 2 ErbbauVvo,

§ 313 BGB) hinreichend bestimmt oder bestimmbar bezeichnet,
begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Soweit die nihere
Einzelbestimmung dem einen Vertragspartner oder einem
Dritten iiberlassen worden sein sollte, war das zuldéssig

und erforderte fiir die Einzelbestimmung selbst nicht eben-
falls Beurkundung (vgl. § 316 BGB; Urteil vom 30. Juni 1967,
V ZR 104/64, BB 1967, 1394; Palandt/Heinrichs, BGB 32. Aufl,
§ 313 Anm. 8). ’

Den Abreden iiber die Verinderlichkeit des Erbbau-
zinses miBt der Tatrichter nur schuldrechtlichen Charakter
bei. In diesem Umfang sind Verinderlichkeitsvereinbarungen
nach der gefestigten Rechtsprechung des erkennenden Senats
zuliissig (BGHZ 22, 220). Das gilt nicht nur fiir die spidtere
Ersetzung eines festen Geldbetrags durch einen anderen
(vgl. die Neufestsetzungsklausel, Nr. VIII des Vertrags
von 1921), sondern auch fiir die Vereinbarung, daB8 sich
der Erbbauzins nach einer veridnderlichen BezugsgrosBe,
etwa dem Umsatz eines auf dem Erbbaugelinde betriebenen
Gewerbes richten soll (Urteil vom 27. Februar 1970, V ZR 49/67,
NJW 1970, 944 = IM ErbbauV0 § 9 Nr. 6). Die Umsatzbe-
teiligungsvereinbarung in Nr. VIII 2 des Vertrags von 1951
versttB8t deshalb auch dann nicht gegen § 9 Abs. 2 ErbbauVvo,
wenn sie - abweichend von Nr., IV des Vertrags von 1921 -



Lo

sich nicht nur auf die Vergiitung fiir den Nie8brauch,

sondern auch auf die fiir das Erbbaurecht beziehen sollte,
was infolgedessen offen bleiben kann. Der Beurkundungs-

form (§ 11 Abs. 2 Erbbauvo, § 313 BGB) bedurfte zwar die
Neufestsetzungsklausel (Nr. VIII 2 des Vertrags von 1951)

-~ gie ist notariell beurkundet -, aber nicht die auf ihrer
Grundlage spdter erfolgte Neufestsetzung selbst im Jahr 1958
(vgl. das genannte Urteil vom 30. Juni 1967, BB 1967, 1394).

DaB die Rechtsvorgidngerin der Beklagten im Vertrag
von 1921 die Verpflichtung iibernommen hdtte, die maB-
geblichen Anlagen und Gebiude (des Kraftwerks) ausschlieB-
lich auf den Erbbaugrundstiicken des (Rechtsvorgingers des)
Kligers zu errichten, also nicht auB8erhalb seines Grund-
eigentums zu bauen, ist dem Vertrag von 1921 vom Be-
rufungsgericht nicht entnommen worden. Das 18t keinen
Rechtsirrtum erkennen. Die von der Revision herange-
zogenen Bestimmungen dieses Vertrags enthalten ihrem
Wortlaut nach nur die Pflicht der O, die geplante
Wasserkraftanlage auszubauen, und die Pflicht des Rechts-~
vorgingers des Kligers, der O auf allen zur Ausfiihrung
und zum Betrieb der Anlage "ndtigen", "erforderlichen"
Grundstiicken ein Erbbaurecht zu bestellen; sie ergeben
nichts fiir die behauptete Pflicht der O, als Baugrund
fiir ihre Anlagen nur Grundstiicke des Rechtsvorgingers
des Klidgers zu verwenden. Deshalb sind die von der Revision
aus der angeblichen Verletzung einer solchen Pflicht ge-
zogenen Schlufolgerungen gegenstandslos. Andererseits
ergeben die tatrichterlichen Feststellungen auch keinen
Anhaltspunkt fiir die Annahme, daB iiber diesen Punkt eine
Vereinbarung hidtte getroffen werden sollen, so dall wegen
Dissenses kein wirksamer Vertrag zustande gekommen widre

(§ 155 BGB).
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Ob die Schiedsgerichtsabrede in Nr. VII des Vertrags
von 1921 auch nach der Neufassung des § 1027 ZPO im
Jahr 1933 wirksam geblieben ist, spielt keine Rolle, da
einerseits die Einrede des Schiedsvertrags nicht er-
hoben ist (vgl. § 274 ZPO) und andererseits die Unwirk-~
samkeit der Abrede auf die Wirksamkeit des Vertrags
im ilibrigen nach seiner Nr. X ohne Einflu8 ist.

SchlieBlich ist der Vertrag von 1921 auch nicht
nach § 1 Abs. 3 ErbbauVO deswegen unwirksam, weil ein
und dasselbe Bauwerk zu einem Teil auf Erbbaugeliande
und zu einem anderen Teil auf eigenem Geldnde der (Rechts-
vorgingerin der) Beklagten errichtet worden sei. Eine
solche Unwirksamkeit ist nicht schon dann gegeben, wenn
der Erbbauberechtigte nachtréglich ein Gebdude nur zum
Teil auf dem Erbbaugrundstiick und zum Teil auf anderem
Geldinde errichtet, sondern nur dann, wenn dies schon zur
Zeit des Vertragsschlusses von den Parteien vereinbart
wurde (vgl. Senatsurteil vom 24. Mirz 1972, V ZR 2/70);
derartiges ist nicht festgestellt.

Wurde hiernach eine Erbbaurechtsbestellungspflicht
wirksam begriindet, so kommt es hier auf die Mtglichkeit
einer Umdeutung (§ 140 BGB) in ein anderes Rechtsverhilt-
nis, etwa Pacht, und die fiir diesen Fall anzunehmende
Rechtslage nicht mehr an. Die einschlégigen Ausfilhrungen
der AnschluBrevision sind gegenstandslos.

2. Auch die Wirksamkeit der schuldrechtlichen NieS-
brauchsbestellungsabrede wird von der AnschluBrevision
ohne Erfolg in Zweifel gezogen.
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Das Berufungsurteil verneint das Bestellungshindernis
der Unilibertragbarkeit (§ 1069 Abs. 2 BGB): Die Erlaubnis
zur Wassernutzung - hier nach dem Bayerischen Wassergesetz
vom 23. Mdrz 1907 (BayBS II 471) und dem vom 26. Juli 1962/
7. Dezember 1970 (GVB1 1962 S. 143, 1971 S. 41) - werde
zwar gwangsliufig einem bestimmten Unternehmer (hier dem
Kliger oder seinem Rechtsvorginger) erteilt, sei aber als
reine Sacherlaubnis nicht an diesen gebunden, sondern auf
Rechtsnachfolger iibertragbar; daher sei auch eine NieBS-
brauchsbestellung fiir die Beklagte als staatlich aner~
kanntes Energieversorgungsunternehmen zuléssig. Dem ist
Jedenfalls fiir Fdlle wie den vorliegenden beigutreten,
wo die NieBbrauchsbestellung am Wassernutzungsrecht gleich-
zeitig mit der Einrdumung eines dinglichen Nutzungsrechts
(hier: Erbbaurecht) an den wirtschaftlich dazugehtrigen
Grundstiicken und baulichen Anlagen zugunsten derselben
Person und im Benehmen mit der zur Erlaubniserteilung zu-
stindigen 5ffentlichen Hand (Bayerischer Staat) erfolgen
soll. DaB die Parteien hierfiir das Rechtsinstitut des Erb-
baurechts und nicht das des NieS8brauchs vorgesehen haben,
bildet entgegen der Meinung der Anschlufirevision kein
Hindernis. Es kommt auch nicht darauf an, ob Wassernutzungs-
rechte zu den Grunddienstbarkeiten gerechnet werden konnen,
wie die AnschluBrevision unter Bezugnahme auf Meisner/Ring
(Nachbarrecht in Bayern, 6. Aufl., S. 500, 392, 655; vgl.
auch S. 564 und 456) geltend macht.

Auf die vom Berufungsgericht hilfsweise erwogene Um-
deutung der NieBbrauchsbestellungspflicht in ein Pacht-
verhédltnis und auf die Riigen der AnschluBrevision hierzu
kommt es nicht mehr an.
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3. Nichtigkeit des Vertragswerks von 1921/1951
wegen SittenverstoBSes wird vom Berufungsgericht ver-
neint: Ein erhebliches MiBverhiltnis gzwischen lLeistung
und Gegenleistung sei fiir 1921 vom Kliger nicht mit
schliissigen Tatsachen dargelegt worden; 1951 habe es
zwar bestanden, sei aber nicht sittenwidrig gewesen,
weil aus damaliger Sicht nicht wie heute der eingel-
wirtschaftliche, sondern der soziale und gesamtwirt-
schaftliche Aspekt im Vordergrund gestanden habe; durch
eine Anderung der wirtschaftlichen und sozialen An-—
schauungen werde ein gur Zeit der Vornahme unbedenk-
liches Rechtsgeschidft nicht nachtrdglich wegen Sitten-
verstoBes nichtig (vgl. dazu BGHZ 20, 71, 73 - 75);
gerade filir den Veridnderungsfall hdtten hier die Ver-
tragschlieB8enden neue Preisvereinbarungen vovgesehen.

Die Revision riigt Verletzung des Eigentumssatzes
des Grundgesetzes (Art. 14) und macht gegenwirtige
Arglist, wucherische Ausbeutung und Ausnutzung einer
Monopolstellung geltend. Sie zeigt jedoch insoweit keinen
Rechtsirrtum auf. '

III.

Einen vertraglichen Anspruch des Klédgers auf Erb-
bauzinserhshung hat das Oberlandesgericht bejaht. Dem
Berufungsurteil liegt ersichtlich die Auffassung zugrunde,
da8 nach dem Vertragswerk Vergiitung nicht erst fiir die
Zeit mnach Eintragung von Erbbaurecht und NieB8brauch im
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Grundbuch geschuldet wird, sondern schon von dem jetzt
Jahrzehnte zuriickliegenden Zeitpunkt der tatsdchlichen
Nutzungsgewdhrung an. Die Grundlage fiir die Erhthung

der Vergiitung sieht das Berufungsgericht in der Neufest-
setzungsklausel des Vertrags von 1951 (Nr, VIII 2). Diese
Klausel ist nach Auffassung des Tatrichters hinsichtlich
des Erbbauzinses auf das schuldrechtliche Verhiltnis be-
schrédnkt, zuldssig und wihrungsrechtlich genehmigungsfrei;
unter den “"wirtschaftlichen Verhédltnissen" seien sowohl
die allgemeinen als auch die den Vertragsgegenstand und
die Grundlagen der Erbbaurechts- und NieBbrauchsvergitung
betreffenden zu verstehen, wobei neben der Steigerung der
allgemeinen lLebenshaltungskosten der Ertrag des Kraftwerks
Schénmiihl ein bedeutsamer Faktor sei; als "wesentlich" sei
schon eine Verdnderung um 10 % anzusehen; eine solche
Verdnderung sei seit der - bindend abgeschlossenen - Ver-
glitungsvereinbarung von 1958 erstmals Anfang 1962 und
nochmals Anfang 1966 eingetreten.

Hierin liegt die Auslegung eines Individualvertrags.
Das Revisionsgericht kann sie nur darauf nachpriifen, ob
sie gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgesetze, Erfahrungs-
sitze oder Verfahrensvorschriften verletzt (Urteil vom
18, Pebruar 1954, IV ZR 145/53, IM BGB § 133 (Fb) Nr. 3).
Eine solche Verletzung vermag die Revision der Beklagten
zwar nicht mit allen Riigen, aber mit einem Teil von ihnen
aufzugeigen:

a) Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen, daB
das Berufungsgericht schon eine Verdnderung um 10 % und
nicht, wie das Landgericht, erst eine um 20 ¥ als wesent-
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lich ansieht. Das Oberlandesgericht hilt sich damit
im Rahmen seines tatrichterlichen Spielraums,

Ohne Erfolg beanstandet die Revision fermer die
Nichtberiicksichtigung weiterer Faktoren der wirtschaft-
lichen Gesamtentwicklung, nidmlich des etwaigen wirt-
schaftlichen Aufschwungs und der hdheren Gewinne, und
sieht im Abstellen nur auf die Lebenshaltungskosten
eine Verkennung des Begriffs der wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse., Aber dieser Begriff ist ebensowenig eindeutig
wie der ihm sachlich gleichstehende Begriff "Wirtschafts-
verhiltnisse” (vgl. fiir diesen das Urteil vom 10. Novem-
ber 1967, V ZR 105/65, IM ErbbauVO § 9 Nr. 3). Wenn das
Oberlandesgericht vorrangig auf die Entwicklung der
Lebenshaltungskosten abstellt, so liegt eine solche
Auffassung der Neufestsetzungsklausel im Bereich des
tatrichterlichen Auslegungsspielraums und ist rechtlich
nicht zu beanstanden, so daB offen bleiben kann, ob die
Beriicksichtigung weiterer Faktoren zu einem fiir die Be~-
klagte glinstigeren Ergebnis fiihren wiirde. Die von der
Revision angefiihrte Urteilsanmerkung Bilda (NJW 1971,
372) ergibt nichts dagegen. Im iibrigen stellt das Be-
rufungsurteil in diesem Zusammenhang nicht ausschliegf-
lich auf die Lebenshaltungskosten ab, sondern auBerdem
auf den Ertrag des Kraftwerks SR .

Die Revision meint weiter: das Anpassungsergebnis
diirfe bei einer Anpassungsklausel nicht anders sein als
bei einer kraft Gesetzes (durch Treu und Glauben) ge-
botenen Anpassung. Aber dies ergibt sich weder aus einem
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allgemeinen Grundsatz (vgl. Senatsurteil vom 10. Novem-
ber 1967, V ZR 105/65, IM Erbbauv0o § 9 Nr. 3 zu II a)
noch aus tatrichterlich festgestellten besonderen Um-
stinden des Einzelfalls.

Die Revision meint sodann, das Berufungsgericht hitte
aus einem Vergleich der wirtschaftlichen Lage von 1958
und derjenigen von 1962 bis 1968 einen bestimmten Ande—
rungsfaktor ermitteln und ihm entsprechend die Verglitungs-
erhéhung festsetzen miissen. Ein solches Vorgehen war
indessen gwar moglich, aber nach der rechtsirrtumsfreien
tatrichterlichen Vertragsauslegung nicht geboten. Das Be-
rufungsgericht legt das Vertragswerk weder dahin aus, daB
die Neufestsetzung mehr oder weniger schematisch nach dem
Prozentsatz der Anderung des einen oder anderen Index vor-
genommen werden miisse - bei solcher Auslegung wire iibrigens
Genehmigungsbediirftigkeit nach § 3 des Wihrungsgesetzes
in Betracht gekommen -, noch dahin, daB sie sich von der
Ausgangsbemessung (1951 oder 1958) v5llig zu l1ldsen habe
(was ihrerseits die AnschluBrevision ohne Erfolg angreift),
sondern widhlt einen Mittelweg; er ist rechtlich nicht zu
beanstanden,

Wenn die vom Berufungsurteil fiir 1962 festgesetzte
Vergiitung von der im VorprozeBSurteil fiir 1961 bestitigten
erheblich nach oben abweicht (nach dem Vortrag der Revision
betrigt sie fast das Dreifache), so lassen sich derartige
Auffslligkeiten nicht immer vermeiden; sie ergeben nichts
Entscheidendes gegen die Richtigkeit des einen oder
anderen Urteils. Es kann daher offen bleiben, ob eine so
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plétzliche Erhdhung unter dem Gesichtspunkt des Ausgleichs
fiir Minderbewertung in der Vergangenheit auch sachlich
gerechtfertigt ist, wie die Revisionsantwort meint.

Bei der Bewertung der vom Kldger gebotenen Stromer-
zeugungsmbglichkeit stellt das Gutachten W@l auf den
Jahresertrag des Kraftwerks SEJlllll ab und bemist dabei
die Kosten, die der Beklagten ohne die Leistungen des
Kligers entstehen wiirden, nach dem fiktiven Kaufpreis,
den die Beklagte bei einem Strombezug von dritter Seite,
nimlich der Bgilllp-V@llB AG, bezahlen miiBte., Die Revision
verweist auf den Vortrag der Beklagten in den Vorinstanzen,
daB sie bei einem Ausfall des Kraftwerks SR den
bendtigten Strom in eigenen Kraftwerksanlagen ergeugt
und daher billiger erworben hitte. Aber der Sachver-
stindige hat die MaBgeblichkeit einer solchen Berechnung
auf Selbsterzeugungsbasis mit ausfiihrlicher Begriindung
verneint (S. 36, 37 ff des Hauptgutachtens vom 14. Fe-
bruar 1969, S. 7 £ff, 20 ff des zweiten Erginzungsgut-
achtens vom 21. Oktober 1970). Wenn das Berufungsgericht
dem Sachverstdndigen hierin gefolgt ist, so ist das
rechtlich nicht zu beanstanden.

Entsprechendes gilt fiir den Vortrag, der Ertrag von
Laufwesserkraftwerken wie des Werks S sei in
den letzten 15 Jahren nicht gestiegen, sondern gefallen,
und die ausfiihrlichen gegenteiligen Darlegungen des
Gutachters (8. 7 f£f des zweiten Erginzungsgutachtens aa0l).
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Die Revision meint, der Ertrag schlechtweg sei iiber-
haupt nicht der richtige Bezugsfaktor. Ihr mag gwar gu-
gegeben werden, daB8 er nicht der einzig mogliche ist.

DaB seine Betonung gegen ein Denkgesetz verstoBe, trifft
jedoch keinesfalls zu; sie liegt vielmehr durchaus inner-
halb des tatrichterlichen Ermessensspielraums nach § 315 BGB.

b) Begriindet sind jedoch zwei auf die Bemessung dieses
Ertrags beziigliche Riigen.

Die Revision fithrt aus: fiir den Fall einer Strompreis-
erhohung oder Strommehrerzeugung sei eine ZuschuBver-
gitung ausdriicklich vereinbart (Vertrag von 1921 IV b,
Vertrag von 1951 VIII 2), beide Faktoren seien also einer
Sonderregelung zugefiihrt und kdnnten deshalb nicht noch
einmal bei der allgemeinen Gleitklausel eine Rolle spielen.
In der gegenteiligen Annahme des Berufungsgerichts
liegt zwar noch nicht notwendig ein Denkfehler, wie
die Revision meint; denn die Vertragsparteien haben den
beiden genannten Faktoren im Vertragstext nicht allgemein
eine die Vergilitung des Kldgers erhthende Bedeutung zuge-
messen, sondern im Vertrag 1921 nur der Strompreiserhthung
Uber ein bestimmtes MaB8 hinaus und im Vertrag 1951 nur
der Strommehrergeugung iiber ein bestimmtes Ma8 hinaus,
und die erstere Sonderklausel betraf auch nicht die Ver-
giitung fiir das Erbbaurecht, sondern nur die fiir den NieB-
brauch. Aber ob diese teilweise Beriicksichtigung der bei-
den Ertragsberechnungsfaktoren schon bei der Ausgangsver-
glitung daneben auch ihre Beriicksichtigung als mdgliche
Vergiitungserhhungsmomente im Rahmen der allgemeinen An-
passungsklausel zulieB oder ob sie sie ausschloB8, war
eine Frage der Vertragsauslegung. Diese Frage hat das
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Oberlandesgericht nicht gepriift; es ist nicht aussu-
schlieBen, daB8 eine solche Priifung bereits dem Grunde
nach zur Verneinung eines Erhthungsanspruchs gefithrt
hitte, Diese Priifung mu8 deshalb vom Tatrichter nachge-
holt werden.

Im Rahmen der Ertragsberechnung beanstandet die
Revision weiter mit Grund, da8 das Berufungsurteil, dem
Sachverstdndigen folgend, laufende Abschreibungen vom
Anlagekapital beriicksichtigt hat (BU S. 49, S. 10 ff des
ersten Ergdnzungsgutachtens vom 20, Januar 1970). Wenn
sie darauf hinweist, diese Bewertungsart miisse zu dem
befremdlichen Ergebnis fithren, daB auch bei sonst unver-
dnderter wirtschaftlicher Lage der Ertrag rechnerisch
laufend steige und deshalb auch die Verglitung des Kl&dgers
laufend zu erhthen sei, so wird dabei zwar iibersehen, daB
ohne wesentliche Veridnderung der wirtschaftlichen Ver-
hdltnisse eine Erhthung der Vergiitung des Kl&dgers schon
dem Grunde nach nicht geschuldet wird. Fiir die Frage je-
doch, ob die Veridnderung wesentlich ist, behilt der Hin-
weis der Revision seine Bedeutung: Die Absetzung von Ab-
schreibungen, wie sie der Gutachter vorgenommen hat, mag
betriebswirtschaftlicher oder wenigstens buchtechnischer
Betrachtungsweise entsprechen; da8 sie auch bei der Be-
rechnung des fiir den Erhthungsanspruch bedeutsamen Er-
trags eine Rolle spielen sollte, ist keineswegs so nahe-
liegend, daB das Berufungsgericht davon ohne weiteres
hiitte ausgehen konnen. Auch hier handelt es sich um eine

Frage der Vertragsauslegung, die dem Tatrichter iliberlassen

werden muS.
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c) Sollte sich auch unter Beriicksichtigung dieser
Gesichtspunkte (oben b) wiederum ergeben, daB8 der ver-
tragliche Vergiitungserhthungsanspruch des Kligers dem
Grunde nach gerechtfertigt ist, so ist weiter zu priifen,
inwieweit sie zu einer fiir die Beklagte giinstigeren Hohe
dieses Anspruchs fithren. Auch diese Priifung muB8 dem
Tatrichter iliberlassen bleiben.

In der hiernach zu erneuernden Berufungsverhandlung
wird die Beklagte Gelegenheit haben, auch ihre sonstigen
Bedenken gegen die Bemessung der Vergiitung vorzubringen,
insbesondere gegen die Anderung des Ertragsaufteilungs-
verhiltnisses gegeniiber den Jahren 1950/51 (BU S. 44).

IV,

Die AnschluBrevision wendet sich ohne Erfolg auch
dagegen, daB das Oberlandesgericht auf vertraglicher
Grundlage einen den zuerkannten Betrag iibersteigenden
Vergiitungsanspruch verneint.

Das Berufungsurteil fithrt aus: Die Anspruchshdhe sei
mangels vertraglicher Anhaltspunkte nach billigem Er-
messen durch den Kliger, hilfsweise durch das Gericht
zu bestimmen; dabei sei der Ertrag zu berechnen nicht
nach den in den letzten 8 bis 10 Jahren entwickelten Ge-
sichtspunkten, zuriickbezogen auf die Zeit ab 1950/51,
sondern nach der bei VertragsschluB8 1951 iiblichen und
von Energieversorgungsunternehmen auch heute noch ange-
wandten Methode; billig sei deshalb nicht die vom KlHger
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verlangte, dem Gutachten W@l entsprechende Erhthung auf
jéhrlich 250 000 DM fiir die Jahre 1962 bis 1964 und auf
402 800 DM fiir die Jahre 1965 bis 1968, wohl aber eine
Erhdhung auf jihrlich 188 453 DM fiir die ersteren drei
Jahre und auf 207 493 DM flir die letzteren vier Jahre,
was jeweils einem Drittel des Werksertrags entspreche.

Die AnschluBrevision betont zwar richtig, daB die
Leistungsbestimmung zunichst dem Kliger zustand (§ 316 BGB).
Aber der Kliger hatte sie nach billigem Ermessen zu treffen
(§ 315 Abs. 1 BGB); nur wenn die mit den Klagantrigen ge-
troffene Bestimmung der Billigkeit entsprach, war sie fiir
die Beklagte verbindlich (§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB); der
Tatrichter hatte zu priifen, ob sie der Billigkeit ent-
sprach, und bei Verneinung die Bestimmung im Urteil selbst
zu treffen (§ 315 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 1 BGB). Um die
richterliche Umfangsbestimmung auszulbsen, geniigte jede
(einfache) Unbilligkeit der vom Klidger getroffenen Be-~
stimmung; daB8 die Umbilligkeit offenbar gewesen wire,
war anders als bel der Leistungsbestimmung durch einen
Dritten (§ 319 BGB) nicht erforderlich., Falls die Anschlug-
revision, die "nur auf eine allgemeine, objektive Billig-
keit" abstellt, hiermit etwas anderes meinen sollte, ktnnte
ihr nicht gefolgt werden.

Die Ahnahme der Unbilligkeit im genannten Sinn und
die Eigenbestimmung des Erhthungsumfangs durch den Tat-
richter enthalten keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des

Kl&gers.
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DaB8 sich die Begifferung des Kligers auf das Gut-
achten W@ stilitet, hinderte das Berufungsgericht recht-
lich nicht daran, sie fiir unbillig zu halten.

Da die tatrichterliche Auslegung des Vertragswerks
im Sinn einer fortdauernden Pflicht zur Begriindung von
Erbbaurecht und NieBbrauch rechtsirrtumsfrei ist (oben II),
ist die von der Annahme eines Pachtvertrags ausgehende
Riige gegenstandslos, ein bloB8er Pachtzins umfasse nicht
den bei Bemessung eines Erbbauzinses gu beriicksichtigen-
den Nutzen aus dem Heimfallrecht.

Mit ihren wiederholten Hinweisen auf den angeblich
nicht beriicksichtigten "Heimfall"gesichtspunkt will die
AnschluBrevision méglicherweise geltend machen: das Be-
rufungsgericht habe iibersehen, daB8 der Sachverstindige
die Vergiitung fiir ein Pachtverhidltnis und nicht fiir ein
Erbbaurecht und einen Nie8brauch bemessen und deshalb
zum Nachteil des Kl&igers nicht beriicksichtigt habe, dasB
die erbauten Anlagen nach Nutzungsende einem PHchter
verblieben (§ 95 BGB), einem Erbbauberechtigten jedoch
nicht (vgl. § 27 ErbbauvO). Aber es ist nicht ersicht-
lich, inwieweit sich dies im Berufungsurteil gum Nachteil
des Kligers sollte ausgewirkt haben kdnnen.

Die Annahme des Berufungsgerichts, da8 der Kl&ger
keine von den friiheren Vereinbarungen villig unabhdngige
neue Preisvereinbarung verlangen kann, entspricht der
Annahme des Landgerichts im Vorproze8 und ist als Aus-~
legung eines Individualvertrags rechtlich nicht zu be-



- 22 -

anstanden; deshalb kann offen bleiben, ob ein solcher
Ausgangspunkt nicht schon durch die Rechtskraftwirkung
des VorprozeBurteils festgelegt ist.

Die Bemessuné der billigen Vergiitung mit 1/3 des
jadhrlichen Reinertrags weist ebenfalls keinen Rechtsirrtum
gum Nachteil des Kldgers auf.

Auch ein sonstiger Rechtsirrtum des Berufungsge-
richts zum Nachteil des Kligers ist nicht ersichtlich.

v.

Hiernach war die AnschluBrevision des Kliigers als
unbegriindet mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 2 ZPO guriick-
zuweisen,
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Dagegen war auf die Revision der Beklagten das Be-
rufungsurteil, soweit zu ihrem Nachteil erkannt ist, auf-
zuheben und die Sache insoweit an das Oberlandesgericht
guriickzuverweisen.

Hill Rothe Mattern
Offterdinger Dr. Grell
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