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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Juli 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Rothe,
Dr. Freitag, Offterdinger und von der Mihlen

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts in Frank-
furt (Main) vom 14. Juli 1971 wird auf Kosten
der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 9. Dezember 1965 riumte
die klagende Kirchengemeinde an ihrem 7166 qm groSen
Grundstiick in D der Beklagten fiir die Dauer
von 99 Jahren, beginnend am 1. Januar 1966, ein Erbbau-
recht ein. Die Parteien trafen in § 2 Abs. 2 des Vertra-
ges folgende, laut § 11 aa0 zum “Inhalt des Erbbaurechts"
gehtrende Vereinbarung:

"Die Erbbauberechtigte ist verpflichtet, das
Grundstiick mit einer Werksanlage und einer
Wohnung binnen zwei Jahren, gerechnet vom
Beginn dieses Vertrages, zu bebauen. Sollte
diese Bedingung ohne ausreichende Begriindung
nicht erfiilllt werden, oder sollte die Erbbau-
berechtigte nicht in der Lage sein, dieser Be-
dingung zu entsprechen, so verpflichtet sie sich
zur Uvertragung des Erbbaurechts auf die Kir-
chengemeinde.
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In der Folgezeit wurde das Erbbaurecht zugunsten der
Beklagten in das Grundbuch eingetragen. Diese hat das
Grundstiick bisher nicht bebaut.

Nachdem die Kligerin im November 1969 die Beklagte

dieserhald zur Ubertragung des Erbbaurechts aufgefordert

und ihr im Januar 1970 ergebnislos eine “letzte Frist
zum Beginn der Bebauung" bis zum 28. Februar 1970 ge-

setzt hatte, hat sie im April 1970 die vorliegende Klage

erhoben; sie begehrt Verurteilung der Beklagten, sich
mit einer Erbbaurechtsﬁbértragung auf die Klédgerin ein-
verstanden zu erkliéren und die entsprechende Umschrei-
bung im Grundbuch zu bewilligen. Die Beklagte hi#ilt sich
hierzu fiir nicht verpflichtet und hat zur Begrindung
ihres Klageabweisungsantrags eine Reihe von Einzeltat-
sachen vorgetragen, aus denen sich ihrer Ansicht nach
ergibt, daB sie durch unvorhergesehene Schwierigkeiten,
fir die sie persdnlich keine Verantwortung treffe, bis-
lang an der Grundstiicksbebauung gehindert worden sei.
Die KlHgerin ist diesem Vorbringen in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht entgegengetreten und hat behauptet,
die Beklagte sei schon wegen ihrer ungilinstigen Vermé-
gensverhiiltnisse weder zur Ausfiihrung des urspriinglichen
Bauvorhabens, das einen Kostenaufwand von etwa einer
Million Mark erfordert hidtte, noch zu_einer sonstigen
Bebauung imstande.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren bisherigen Antrag weiter. Die Kldgerin mochte das
Rechtsmittel zurlickgewiesen haben.
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Entscheidungsgriinde

1. Das Klagebegehren stiitzt sich auf § 2 Abs. 2
des Erbbauvertrages vom 9. Dezember 1965. Dort haben
die Parteien zugunsten der Kligerin ein vertragliches
Heimfallrecht vereinbart, indem sie, wie § 2 Nr. 4
ErbbauV0 dies als méglichen Erbbaurechtsinhalt vorsieht,
im einzelnen festlegten, unter welchen bestimmten Voraus-
setzungen die Beklagte verpflichtet sein sollte, das
ihr einger#dumte Erbbaurecht auf die Grundstiickseigen-
timerin zu iibertragen.

Nach Ansicht des Bérufungsgerichts sind diese Voraus-
setzungen erfiillt; denn die Beklagte konne weder eine
ausreichende Begriindung fiir die Nichteinhaltung der ur-
spriinglich auf zwei Jahre bemessenen und dann auf ihr
Bitten bis Ende Februar 1970 verlingerten Bebauungsfrist
geben, noch sei sie wirtschaftlich zur Verwirklichung des
vertragsmdBigen Bauprojekts in der Lage. DaB das Erbbau-
grundstiick in einem urspriinglich nicht als Industriege-
ldinde ausgewiesenen Gebiet liege, vermége ihr Verhalten
nicht zu rechtfertigen, weil ihr 1967 eine Ausnahmege-
nehmigung erteilt worden sei und weil sie die Entgegen-
nahme der vom 5. Juni 1968 datierenden Baugenehmigung
durch Nichtzahlen der Verwaltungsgebiihren bis zum Mirz
1969 verzdgert habe. Auf den Tod ihres Vaters kbnne sie
sich ebensowenig berufen wie auf ihre angeblich von Mai
1966 bis Dezember 1967 dauernde Krankheit. Auch stelle
das, was die Beklagte iiber Schwierigkeiten im Zusammen-
hang mit der Planung eines "Motels" sowie {iber den Preis-



anstieg in der Bauindustrie vortrage, keine ausrei-
chende Begriindung filr das Unterbleiben der Bebauung

dar. Gleiches gelte von ihrem Vortrag iiber das Scheitern
einer geplanten Fertighausfabrikation und iiber ungiinsti-
ge Witterungsverhéltnisse im Friihjahr 1970.

Abgesehen von den unzureichenden Griinden fiir die
Nichterfiillung der Bebauungspflicht habe die Beklagte
- so féhrt das angefochtene Urteil fort -~ auch nicht
geniigend dargelegt, daB sie ohne die angefiihrten Umst#nde
in der Lage gewesen wlre, die Bedingung zu erfiillen.
Ihre wirtschaftlichen Verh#iltnisse lieBen augenschein-
lich weder gegenwirtig noch in absehbarer Zeit eine Ver-
wirklichung des VertragsobJjekts zu. Denn die Beklagte
habe im Oktober 1970 durch Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung (§ 807 ZPO) ihre Vermdgenslosigkeit und Zah-
lungsunfihigkeit bekundet, so das8 nicht angenommen wer-.
den kdnne, sie sei bereits heute wirtschaftlich wieder
gesund genug, um eine Werksanlage im Wert von einer Million
Mark zu errichten. Hieran é@ndere auch nichts ihr unsub-
stantiiertes Vorbringen iiber erhebliche Umsitze und Ge-
winne im Rahmen einer von ihr seit Oktober 1970 ausge-~
iibten Vertretertidtigkeit fiir Hauszubehdr und {iiber AuBen-
stédnde von mehr als 120 000 DM, die sie zur Zeit einklage.

Die Revision bekdémpft diese Ausfﬁh;ungen als fehler-
haft. Ihre Riigen erweisen sich Jjedoch im Ergebnis als
nicht stichhaltig.

2. Allerdings hat sich das Oberlandesgericht mit
der -~ im Urteilstatbestand wiedergegebenen - Behauptung



der Beklagten, ihr sei bei VertragsabschluB8 sowohl

vom Blirgermeister der Gemeinde DD 213 such
von den Vertretern der Kligerin zugesichert worden,
daS das Erbbaugrundstiick als Industriegelénde ausge-
wiesen sei (Klageerwiderung vom 6. November 1970,

S. 1), in den Entscheidungsgriinden nicht auseinander-
gesetzt. Diese Unterlassung rechtfertigt indessen nicht
den Vorwurf der Revision, die angefochtene Entscheidung
sei im Sinne von § 551 Nr. 7 ZPO "nicht mit Griinden
versehen" und beruhe sonach auf einer Gesetzesverlet-
zung. Denn der als iibergangen geriigte Vortrag war be-
stritten, und die Beklagte hatte ihn entgegen § 282
Abs. 1 ZPO nicht unter Beweis gestellt. Zur Erwiderung
hat die Kliégerin - ihrerseits unter Beweisantritt -
behauptet, die bei VertragsabschluB8 noch ausstehende
Ausweisung des Grundstiicks als Industriegelinde sei
beiden Vertragspartnern "bestens bekannt®™ gewesen und
sie hitten gerade mit Riicksicht hierauf die Frist zur
Bebauung besonders gerdumig, ndmlich auf zwei Jahre
bemessen (Schriftsatz vom 23. November 1970, S. 2).
Dieser Gegendarstellung hat die Beklagte nicht wider-
sprochen (Gegenstand ihres Bestreitens im Schriftsatz
vom 9. Dezember 1970 waren andere Punkte); sie ist dann
auch in der Folgezeit, insbesondere wihrend des zweiten
Rechtszuges, nicht wieder auf ihr frilheres Vorbringen
zuriickgekommen. Mit diesem brauchte sich daher der
Berufungsrichter nicht zu befassen,

Ahnlich verhidlt es sich mit der folgenden Revisions-
riige, die ebenfalls die Nichtbeachtung schriftsitzlichen
Parteivorbringens betrifft (diesmal unter dem Gesichts-



punkt des § 286 ZPO). Die Beklagte hatte in der Beru-
fungsbegriindung geschildert, wie schwierig und zeitraubend
es fur sie gewesen sei, sich eine Ausnahmegsnehmigung
zur Bebauung des nicht als Industriegeliéinde ausgewiese-
nen Erbbaugrundstiicks zu beschaffen, und hatte anschlie-
Bend behauptet, diese Schwierigkeiten fiir eine industri-
elle Grundstiicksnutzung seien auch von der Kl&égerin nicht
erkannt worden. An letztere Behauptung ankniipfend macht
die Revision geltend, hiernach seien beide Vertragspart-
ner, als sie die zweijdhrige Bebauungsfrist vereinbarten,
von gemeinsamen Vorstellungen ausgegangen, sie sich spé-
ter als falsch erwiesen hitten; sie meint, das Berufungs-
gericht hitte deshaldb wegen Wegfalls der Geschiftsgrund-
lage (§ 242 BGB) eine Vertragsanpassung vornehmen und der
Beklagten eine wesentlich liéngere Frist zubilligen miissen,
die auch noch iUiber die von der Klédgerin tatsiichlich ge-
wihrte Verldngerung bis Ende Februar 1970 hinausgehe.

Die Riige scheitert jedoch daran, da8 es sich auch hier
um bestrittenes und beweisloses Vorbringen gehandelt hat.
Die Beklagte hatte ndmlich fiir ihre Behauptung - mit der
sie iibrigens nach dem Zusammenhang lediglich erliutern
wollte, warum ihr von der Kligerin Jene Fristverlingerung
gewdhrt worden sei -~ kein Beweismittel benannt, obgleich
die Kl&dgerin in der Berufungsantwort dieser Darstellung
substantiiert entgegengetreten war, indem sie als den
"einzigen und wahren Grund" fiir das Untétigbleiben der
Beklagten deren "wirtschaftliche und vermutlich auch
perstnliche Unf#higkeit" im einzelnen darlegte.



Fehlt es mithir an den Voraussetzungen, unter denen
das Berufungsgericht im Wege der Vertragsanpassung nach
§ 242 BGB der Beklagten eine léngere Bebauungsfrist hiitte
zubilligen kdnnen, so kommt es entgegen der Ansicht der
Revision nicht mehr darauf an, wie lang eine solche Frist
zu bemessen und auf welchen Zeitpunkt ihr Beginn anzu-
setzen wédre. Gleiches gilt fiir die von der Revision
aufgeworfene - und verneinte - Frage, ob bei Vertrags-
abschluB auf Seiten der Kldgerin oder beider Parteien
Spekulationsabsicht vorgelegen habe. Soweit die Revision
auch in diesem Zusammenhang auf eine von der Klégerin
angeblich gegebene "Zusicherung iiber die Qualitit des mit
dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks® abstellt und da-
raus den SchluB8 zieht, nach Treu und Glauben miisse der.
Kldgerin ein Anspruch auf Erbbaurechtsiibertragung ver-
sagt werden, ist ihr entgegenzuhalten, daB8 die Abgabe
einer derartigen Zusicherung, wie oben dargelegt, weder
ordnungsgentf3 vorgetragen noch festgestellt worden ist.

3. Die Revision vermiBt in den Entscheidungsgriinden
des angefochtenen Urteils eine Stellungnahme zu dem zweit-
instanzlichen Vorbringen der Beklagten liber Schwierig-
keiten, die sich hinsichtlich der Wasserversorgung und
Entwidsserung des Erbbaugrundstiicks ergeben hitten, und
erblickt hierin wiederum einen Aufhehungsgrund gemis
§ 551 Nt. 7 ZPO. Zu diesem Punkt hatte die Beklagte un-
ter Zeugenbenennung behauptet, ein von ihr in Auftrag
gegebener und alsdann bei der Gemeinde DR <ir-
gereichter Entwlsserungsplan sei von dem Blirgermeister
aus sachfremden Erwdgungen, némlich weil man in der Nach-
barschaft des Grundstiicks einen Hotelbau geplant habe,
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verzbgerlich behandelt und nicht beachieden worden; dies
sei um so weniger verstindlich, als dem Gemeinderat auch
einige Kirchenvorstandsmitglieder der Kl#gerin angehdr-
ten (Schriftsatz vom 25. Mirz 1971, Abschnitt Nr. 5).
Nach Ansicht der Revision ist der Beklagten durch das
behauptete Verhalten der Behtrde bis auf weiteres die
Durchfithrung ihres eigenen Bauvorhabens unmglich gemacht
worden; denn ohne vorherige Lésung der Wasserversorungs-
und Entwdsserungsfrage wire fiir sie der Beginn von Aus-
“schachtungs=" und Rohbauarbeiten mit einem unzumutbaren
Risiko verbunden und auch nach den einschliéigigen Vor-
schriften der Hessischen Bauordnung nicht zulissig gewe-
sen.

Die Riige greift nicht durch. Zwar hat das Oberlan-
desgericht in der Tat den im Urteilstatbestand wieder-
gegebenen Vortrag der Beklagten zum Problem der Ent-
wisserung - nur um diese ging es, widhrend von "Wasser-
versorgung" entgegen der Behauptung der Revision nicht
die Rede war - in seiner Urteilsbegriindung unerésrtert ge-
lassen, obgleich es ihn zuvor zum Gegenstand einer Auf-
lage gemacht hatte (BeschluB8 vom 12. Juni 1971 Nr. I 2
Buchst. i), der seitens der Beklagten auch Folge gelei-
stet worden war (Schriftsatz vom 29. Juni 1971, S. 4).
Ist mithin der Tatbestand des § 551 Nr, 7 ZPO an sich
gegeben, so bringt dieser VerfahrensverstoS Jjedoch das
Berufungsurteil deshalb nicht zu Fall, weil das iibergan-
gene Verteidigungsvorbringen zur Erreichung des von der
Revision erstrebten Ziels der Klageabweisung ungeeignet
ist und das Berufungsgericht im Falle einer Aufhebung
und Zuriickverweisung wieder zu demselben Ergebnis gelangen
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miiBte wie zuvor (RGZ 156, 113, 119; BGHZ 39, 333, 338 f;
Urteil des Senats vom 24, September 1971, V ZR 147/69,
S.10; Jjeweils mit Nachweisen). Selbst wenn man die be-
haupteten Schwierigkeiten bei der Grundstiicksentwisse-
rung als eine “ausreichende Begrindung" fiir das Nicht-
einhalten der Bebauungsfrist im Sinne von § 2 Abs. 2

des Erbbauvertrages ansehen wollte, wire die Beklagte
gleichwohl auf Grund des weiteren Inhalts dieser Vertrags-
bestimmung zur Ubertragung des Erbbautrechts verpflichtet;
denn laut tatrichterlicher Feststellung war sie seit
Vertragsabschlu8 "nicht in der Lage", der iibernommenen
Pflicht zur fristgerechten Errichtung einer Werksanlage
und einer Wohnung zu entsprechen.

Die genannte Vertragsbestimmung ist vom Berufungs-
gericht dahin ausgelegt worden, daB8 sie den Anspruch der
Kligerin auf Erbbaurechtsiibertragung von zwei verschie-~
denen Voraussetzungen ("Bedingungen") abhingig macht,
die selbstlindig nebeneinander stehen und von denen bes=
reits eine allein geniligt, um jenen Anspruch auszulésen:
die eine besteht in dem Fehlen einer ausreichenden
Begriindung auf seiten der Beklagten fiir das Uberschreiten
der Bebauungsfrist, wihrend die andere eintritt, falls
die Beklagte zur Erfilllung ihres Versprechens, das
Grundstiick fristgem#B8 in der vereinbarten Weise zu be-
bauen, auferstande ist. Was die letztere Voraussetzung
("zweite Bedingung") anbetrifft, so haben die Vertrag-
schlieBenden mit ihr nach Meinung des Oberlandesgerichts
erkennbar in erster Linie auf die wirtschaftlichen Ver-
hédltnisse der Beklagten abgestellt; sollten diese es ihr
nicht erlauben, die Werksanlage zu errichten, dann habe
sie ebenfalls das Erbbaurecht auf die Kligerin zurlick-

Ubertragen sollen.
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An diese tatrichterliche Wirdigung ist freilich
der erkennende Senat, obgleich es sich um die Auslegung
eines Individualvertrages handelt, nicht gebunden. Denn
die Parteien haben dem vertraglichen Heimfallrecht, in-
dem sie es im Sinne von § 2 ErbbauVvO zum "Inhalt des
Erbbaurechts" machten (§ 11 des Erbbauvertrages), ding-
liche Wirkung beigelegt (Soergel/Baur, BGB 10. Aufl. -
Anm. 1 zu § 2 ErbbauV0), und es ist davon auszugehen,
daB die Vereinbarungen hieriiber durch Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung Bestandteil des Grundbucheintrags
geworden sind. Solche Eintridge kann das Revisionsgericht
selbstidndig wiirdigen und gegebenenfalls anders als der
Tatrichter auslegen (BGH LM BGB § 242 D Nr. 58; Urteil
vom 22. Mai 1970, V ZR 79/87, WM 1970, 1048, 1050).
Allein die Vertragsauslegung, die das Berufungsgericht im
vorliegenden Fall vorgenommen hat, ist nicht nur mdglich
und rechtsirrtumsfrei, sondern sie entspricht zugleich
der Rechts- und Interessenlage. Der Senat tritt ihr
daher auch inhaltlich bei und macht sie sich zu eigen.
Insbesondere ledchtet ein, da8 den Parteien bei Vertrags-
abschluB angesichts des Umfangs der beabsichtigten Grund-
stiicksbebauung die wirtschaftlichen Verhtltnisse der
Beklagten nicht gleichgliltig gewesen sind und daB8 sie
infolgedessen der Kligerin einen Ubertragungsanspruch auch
dann zugestehen wollten, wenn diese Verh#ltnisse eine
fristgerechte Erfilllung der Bebauungspflicht nicht mehr
gestatteten.

So aber verhielt’es 'sich nach den Feststellungen
des angefochtenen Urteils. Die Beklagte hat das Erb-
baugrundstiick weder innerhaldb der urspriinglich verein-



barten, am 31. Dezember 1967 beendeten Frist bebaut,
noch innerhald der bis Eande Februar 1970 verliéngerten.
Auch in der Folgezeit kam es zu keiner Bebauung. Im
Oktober 1970 hat die Beklagte dann die eidesstattliche
Versicherung gemi § 807 ZPO abgegeben. Bei dieser
Sachlage konnte das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei
davon ausgehen, daB die Beklagte ihre vertragliche
Pflicht zur Grundstiicksbebauung nicht zu erfiillen ver-
mochte. Einen nach Ansicht der Revision durch das an-
gefochtene Urteil verletzten Erfahrungssatz des Inhalts,
daB ein Erbbauberechtigter ohne eigene Mittel geniigenden
Kredit fir die Durchfiihrung selbst eines Millionenpro-
Jjekts erhalten kénnte, gibt es nicht.

4. Auch die weiteren Riigen zur Klageforderung ver-
helfen der Revision nicht zum Sieg. Ob der Berufungs-
richter die Beklagte mit Recht fiir verpflichtet gehal-
ten hat, die Kl¥gerin schon wihrend des Laufs der Frist
rechtzeitig von allen Umsténden zu unterrichten, die eine
fristgerechte Erfiillung beeintridchtigen kénnten, bedarf
keiner Erdérterung, weil sie ohnehin - wegen ihres Unver-
mogens, das Grundstiick fristgemifi in der vorgesehenen
Weise zu bebauen - das Erbbaurecht auf die Kl#gerin
iibertragen muB. Ein Recht der Beklagten, die vertraglich
vereinbarte Bebauungsart (Werksanlage und Wohnung) nach-
tridglich einseitig zu #ndern, wird im angefochtenen Urteil
zutreffend verneint; aus den §§ 133, 157, 242 BGB ergibt
sich unter den vom Tatrichter festgestellten Umstinden
nichts Gegenteiliges; damit entfdllt zugleich der
SchluB8 der Revision, daB8 die Bebauungsfrist durch die
Verhandlungen, welche die Beklagte mit der Kligerin
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wegen Errichtung eines "Motels" filhrte, gehemmt oder
unterbrochen gewesen sei. Wie sehr es den Parteien,

als sie die Vereinbarungen in § 2 Abs. 2 des Erbbau-
vertrages trafen, auf die wirtschaftlichen Verhidltnisse
der Erbbauberechtigten ankam, ist bereits ausgefiihrt
worden (vgl. oben Nr. 3); die von der Revision zur
Rechtfertigung ihres abweichenden Standpunkts ange-
fiihrten Schriftsatzstellen widerlegen diese Beurteilung
nicht, wobel gem#8 Art. 1 Nr. 4 BGHEntlG von einer Be-~
griindung abgesehen wird.

- 5, Die Ablehnung des Zurlickbehaltungsrechts (§ 273
BGB), mit dem die Beklagte am Schlu8 der letzten miind-.
lichen Verhandlung erstmals hervorgetreten ist, begrin-
det der Berufungsrichter in erster Linie mit angeb- ‘
lichem Fehlen von Parteivereinbarungen iiber die Hohe
der Vergiitung, welche die Beklagte gem#f § 32 ErbbauVo
bei Geltendmachung des Heimfallrechts fordern kdénne,
und hilfsweise damit, daB eine Beriicksichtigung dieses
neuen Vorbringens die Erledigung des Rechtsstreits
erheblich verzdgert haben wiirde (§ 529 Abs. 3 ZPO).
Inwieweit die Hauptbegrindung angesichts der ins einzelne
gehenden Regelung in § 9 Abs. 2 und 3 des Erbbauvertrages
vom 9. Dezember 1965 den Angriffen der Revision stand-
hdlt, kann auf sich beruhen. Denn die ablehnende Ent-
scheidung wird von der Hilfsbegriindung getragen. Richtig
ist, daB die Verglitung sich nach § 9 Abs. 2 des Vertrages
auf 2/3 des gemeinen Wertes des Erbbaurechts im Zeitpunkt
der Ubertragung zu bemessen hatte. Offen bleiben kann
jedoch, ob das Oberlandesgericht wirklich, wie die Revi-
sion meint, diesen Wert an Hand des von den Parteien {iber-
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einstimmend mit 22 DM/qm angegebenen Grundstiickswerts,
der ebenfalls bekannten GrundstiicksgrtSe und des son=-
stigen Vertragsinhalts ohne weiteres gemi#B § 287 ZPO
hdtte ermitteln kénnen. Auf jeden Fall sollten indessen
laut § 9 Abs. 3 nicht nur die von der Kligerin nach

§ 33 ErbbauVO zu i{ibernehmenden Schulden, sondern auBSer-
dem "die Forderungen an die Erbbauberechtigte® in An-
rechnung gebracht werden, und iiber die Héhe dieser
Rechnungsposten sowie dariiber, in welchem Umfang sie
bestritten oder unstreitig waren, fehlten konkrete An-
gaben. Die anwaltlich vertretene Beklagte gem#B § 139 ZPO
zu einer Vervollstdndigung ihres Vorbringens anzuhalten,
war das Berufungsgericht bei der gegebenen Sachlage nicht
verpflichtet.

6. Da somit die Revisionsriigen nicht durchgreifen und
das Berufungsurteil auch’ keinen sonstigen Rechtsfehler zum
Nachteil der Beklagten erkennen 1#8%t, muB die Revision mit
der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickgewiesen werden.

Hill Rdthe Dr. Freitag
Offterdinger von der Miihlen
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