Nachschlagewerk: Jja

BGB § 157 Ge; ErbbauvO § 9 a; Erbbauvo-AndG Art. 2
v. 8. Januar 1974, BGB1 I 41

Hat die in einer Anpassungsklausel vorbehaltene Neu-
festsetzung des Erbbauzinses beim Scheitern der ver-
traglich vorgesehenen Einigung durch Urteil zu erfol-
gen, dann ist der Erbbauzins im Sinne des Art. 2 Abs. 2
Satz 1 ErbbauVO-AndG nicht schon mit dem Zugang des Er-
hohungsverlangens bei dem Erbbauberechtigten erhsht.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1977 durch
die Richter Offterdinger, von der Miihlen, Dr. Eckstein,
Linden und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im iibrigen

das Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe

- 13, Zivilsenat in Freiburg - vom 11. Juli 1975
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als

die Beklagte zur Zahlung von mehr als 699,10 DM
nebst 2 % Zinsen iiber dem jeweiligen Bundes-
bank-Diskontsatz aus 479,91 DM seit dem 7.11.1973
und aus 218,57 DM seit dem 1.1.1974 verurteilt
worden ist.

Im iibrigen bleibt die Klage beziiglich der bis
zum 1.1.1974 falligen Erbbauzinsen abgewiesen,

Im Umfange der Aufhebung und zur Entscheidung

iiber die Kosten der Revision wird die Sache
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kldger zu 2) bis 6) sind Miteigentiimer eines
Grundstiicks in F—, das aufgrund eines Vertrages
vom 17. Februar 1965 mit einer Wohnungseigentumsanlage
im Erbbaurecht bebaut ist. Die Kldgerin zu 1) hat den
NieBbrauch an den Miteigentumsanteilen der Kliger zu 2)
bis 6).

Die Beklagte hat zwei Anteile des Wohnungserbbau-
rechts erworben. AuBerdem hi#lt sie einen Anteil am Grund-
eigentum, Ihre Beteiligung am Erbbaurecht iibersteigt
ihre Beteiligung am Eigentum; den Unterschiedsbetrag
zwischen dem von ihr geschuldeten Erbbauzins und dem
ihr als Miteigentiimerin zustehenden Anteil am Zins der
Erbbauberechtigten beanspruchen die Kl&ger fiir die Kla-
gerin zu 1).

¢ 3 des Erbbauvertrages lautet:

"Als Erbbauzins zahlt der Erbbauberechtigte in
halbjdhrlich voraus zahlbaren Raten jdhrlich
192 Deutsche Pfennig fir einen Quadratmeter
(Grundfliche) ..

Der Grundstiickseigentiimer behdlt sich eine
Nachpriifung ... vor, sobald die Grundstiicks-
preise ... eine Verdnderung von 20 % ... ge-
geniiber dem Stande bei der letzten Festsetzung
erfahren haben. Sollte ... keine Einigung er-
zielt werden, ist der GutachterausschuBl ...
anzurufen, dessen Entscheidung jedoch nur eine
Richtschnur darstellt.

Die Erbbauberechtigte verpflichtet sich ...
bei einer angemessenen Neufestsetzung des Erb-
bauzinses mitzuwirken und in eine entsprechen-
de Anderung der Reallast einzuwilligen."




Zum 1, Oktober 1966 wurde der Erbbauzins im
Einvernehmen mit der Rechtsvorgingerin der Beklagten
dem fiir 1966 festgestellten Grundstiickswert von
85 DM/qm angepaft.

Zum 6. Oktober 1971 schdtzte der stddtische
Gutachterausschuf3 den Grundstiickswert auf 120 DM/gm,
zum 23. August 1973 auf 180 DM/qm. Die Kl#gerin ver-
langte von der Beklagten ab 1. November 1971 einen
Erbbauzins in voller Anpassung an die Grundwertstei-
gerung von 85 auf 120 DM/qm, die Kliger gemeinsam ab
1. November 1973 eine weitere Anpassung an die Steigerung
von 120 auf 160 (anstatt 180) DM/qm. Die Beklagte lehnte
diese Erhéhungen ab.

Die Beklagte ist in erster und zweiter Instanz
zur Zahlung von erhdhtem Erbbauzins ab 1. November 1971
verurteilt worden; ferner ist festgestellt worden, dag
sie ab 1. Juli 1975 einen erhohten Erbbauzins schulde.
Mit Teilen ihrer bezifferten Forderung sind die Klager
unterlegen.

Die Revision erstrebt die volle Abweisung der Klage.
Die Kl&ger beantragen die Zuriickweisung der Revision,



Entscheidungsgrﬁnde

Der Berufungsrichter priift die Klageforderung
und die ihr zugrundeliegenden Erbbauzinserhdhungen
zum 1, November 1971 und 1973 nur nach MaBgabe des
§ 3 des Vertrages von 1965 und nicht nach § 9 a ErbbRVO.
Er nimmt an, das Recht, den Umfang der Erhdhung zu be-
stimmen, habe nach § 316 BGB den Klidgern zugestanden,
da die Beklagte die Mitwirkung verweigert habe, zu der
sie § 3 des Vertrages verpflichtete. Da das Erhdhungs-
verlangen vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur An-~
derung der Verordnung iiber das Erbbaurecht vom 8. Ja-
nuar 1974 (BGB1 I S. 41), dem 23. Januar 1974, gestellt

worden sei, greife § 9 a ErbbRVO nicht ein; es habe viel-

mehr nach Art. II Abs. 2 Satz 1 Jjenes Gesetzes sein Be-
wenden bei der Neufestsetzung der Kliger.

Dem kann nicht beigetreten werden. Der zuletzt
1966 im Wege der Vereinbarung erhdhte Erbbauzins ist
vor Inkrafttreten des Erbbaurechtsdnderungsgesetzes
nicht mehr wirksam erhsht worden. Er kann erst durch
ein Urteil in diesem Rechtsstreit erhdht werden.

Das Bestimmungsrecht steht nach § 316 BGB im
zweifel dem Forderungsberechtigten zu, wenn der
Unfang der Gegenleistung nicht bestimmt ist. Die Vor-
schrift ist daher nicht anzuwenden, wenn der Austausch-
vertrag das Bestimmungsrecht regelt. Nach tatrichterli-
cher Auslegung des § 3 des Vertrages hat der Erbbaube-
rechtigte die Pflicht zur Mitwirkung an der Neufest-
setzung, nicht etwa nur zur Mitwirkung am Vollzuge ei~
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ner vom Erbbaurechtsausgeber bestimmten Zinserhodhung
und deren Sicherung durch Anderung der Reallast. Dem
entspricht ein Recht des Erbbauberechtigten zur Mit-
wirkung an der Neufestsetzung, das ihn instandsetzt,
bei der Erhohung des Zinses im Rahmen der Spannungs-
klausel seine Vorstellungen und Interessen geltend zu
machen; die "angemessene Neufestsetzung" soll durch
Vereinbarung erfolgen.

Damit ist Jjedoch noch nicht gesagt, wie nach dem
Vertragswillen der Beteiligten ein angemessenes Er-
hhungsverlangen des Erbbaurechtsausgebers soll ver-
wirklicht werden kdnnen, wenn der Erbbauberechtigte
seine Mitwirkung an der Vereinbarung verweigert, weil
er etwa die Voraussetzungen der Anpassung nicht fiir ge-
geben oder das Angebot des Ausgebers fiir nicht angemes-
sen hdlt, ein Fall, mit dem eine verstidndige Partei
rechnet. Es ist notwendig, die Anpassungsklausel unter
diesem Gesichtspunkt auszulegen; denn es ist unwahr-
scheinlich, daB der Erbbauberechtigte, dem die Mitwir-
kung an der Zinserhshung vorbehalten wird, fiir den Fall
sachlicher Einwendungen gegen das Vereinbarungsangebot
einer anderen Person ein einseitiges Bestimmungsrecht
iiberlassen hat, sofern sich die Vertragspartner hierauf
nicht geeinigt haben (§ 317 BGB). Vielmehr muB damit ge-
rechnet werden, dafl die Beteiligten bei der hier ge-
gebenen Vertragsgestaltung anderweite Vorstellungen
iiber die Losung dieses Konflikts haben und zum Ausdruck
bringen wollen.



Der Berufungsrichter hat die Anpassungsklausel
unter diesem Gesichtspunkt nicht ausgelegt. Der Senat
ist daher berechtigt, sie in dieser Richtung selbst
auszulegen, weil weitere tatsédchliche Feststellungen
ersichtlich nicht mehr in Betracht kommen (BGHZ 65,
107, 112):

Wenn die Partner einer Spannungsklausel einander
das Recht der Mitwirkung einrdumen, so gehen sie regel-
médBig davon aus, daf3 die Neufestsetzung innerhalb des
vertraglich festgelegten Rahmens unter Abwédgung der
beiderseitigen Vorstellungen und Interessen auf einer
mittleren Linie erfolgt. Ein Ubergang des Leistungsbe-
stimmungsrechts auf den Partner, der die Erhohung vean-
spruchen kann, wie ihn der Berufungsrichter als gesetz-~
liche Folge (§ 316 BGB) der Nichteinigung ansieht, wiirde
aber nach § 315 BGB den zur Mitwirkung berufenen Schuld-
ner notigen, jede Mehrforderung hinzunehmen, die die ver-
einbarte Erhohungsspanne noch nicht iiberschreitet. Ver-
weist die Klausel wie hier auf Billigkeit oder Angemes-
senheit, dann miiBte er sich mit jeder Erhshung abfinden,
die sich an der Obergrenze dessen bewegt, was billig ist
(vgl. § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB). Sogar dann, wenn ihm nach
der Anpassungsklausel eine ErmdBigung seiner Leistung
zustiinde, widre der Umfang der ErmdBigung von dem Gliubi-
ger zu bestimmen.

Dieses Ergebnis widerspridche der Abrede, die An-~
passung im Wege der Einigung vorzunehmen. Nach der Le-~
benserfahrung verzichten Vertragspartner, die sich das
Recht der Mitwirkung einrdumen und nicht filir den Fall
der Nichteinigung die Leistungsbestimmung einem Dritten



iibertragen (§ 317 BGB), darauf, den Umfang der An-
passung zunidchst auBlerhalib einer gerichtlichen Aus-
einandersetzung zu bestimmen oder bestimmen zu lassen.
Sie stellen dem Mitwirkungsberechtigten, der glaubt,
eine Erhdhung oder ErmdfBigung seiner Leistung bean-
spruchen zu konnen, die der andere nicht zugesteht,
anheim, den htheren Anspruch oder die mindere Ver-
pflichtung gerichtlich geltend zu machen, damit die
Leistung unter Ausgleich der gegenldufigen interessen
durch Urteil festgesetzt werde. Sie verlangen damit im
Ergebnis zul&dssigerweise die gleiche richterliche Ent-
scheidung, wie sie in §§ 315 Abs. 3 Satz 2, 319 Abs. 1
Satz 2 BGB filir den Fall vorgesehen ist, dafl die verein-
barte oder gemidB § 316 BGB als vereinbart geltende auiier-
gerichtliche Leistungsbestimmung nicht verbindlich ist.
In diesem Sinne hat der Senat bereits im Urteil vom

5. Februar 1971 - V ZR 75/70 - einen Fall entschieden,
in dem die Vertragspartner bei Nichteinigung ausdruck-
lich vereinbart hatten, daB3 es "bei dem ordentlichen
Rechtsweg verbleiben" solle (LM BGB § 157 (Ge) Nr. 14).

Zu diesem Ergebnis fiihrt die Auslegung auch im
vorliegenden Falle. Es ist kein Anhait dafiir erkennbar,
daB die Vertragspartner offen gelassen hidtten (vgl.

BGH LM BGB § 535 Nr. 35), wie das ErnShungsverlangen

im Falle der Nichteinigung solle durchgesetzt werden
konnen. Auch ist nicht damit zu rechnen, dafsi weitere
tatsdchliche Feststellungen zu dem SchlufB3 fiihren, sie
hdtten sich eine andere Losung einer solchen Streitig-
keit vorgestellt als den Klageweg. Die Kldger haben
nicht etwa ein einseitiges Bestimmungsrecht beansprucht,
sondern die Verurteilung begehrt, die nach ihrer Ansicht
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der Anpassungsklausel entspricht und sich im Rahmen

der Angemessenheit hdlt. Die Mitwirkungsklausel des
Erbbauvertrages bringt zum Ausdruck, daB beim Scheitern
einer Anpassungsvereinbarung derjenige, der den Mehr-
leistungsanspruch oder die Mehrleistungspflicht ver-
bindlich geklart sehen will, den Rechtsweg beschreiten
solle.

Hatte im Nichteinigungsfalle die Bestimmung des
erhohten Erbbauzinses nach dem Vertragswillen der Be-
teiligten durch Verurteilung des Leistungspflichtigen
(oder durch positive oder negative Feststellung) zu er-
folgen, dann ist der Erbbauzins vor dem 23. Januar 1974
nicht (weiter) erhoht worden. Selbst das erstinstanzli-
che Urteil in diesem Rechtsstreit ist erst am 24, Ja-
nuar 1974 ergangen. Das hat zur Folge, daB die bis zum
23. Januar 1974 f&dlligen Erbbauzinserhshungen, soweit
sie der Anpassungsklausel des § 3 des Vertrages entspre-
chen, geschuldet bleiben (Art. II Abs. 2 Satz 1 ErbbRAndG;.
Die erste Hilfte des Jahreszinses fiir 1974 war am 1. Ja-
nuar 1974 fZllig. Die Revision hat keine Einwendungen
gegen die tatrichterliche Auffassung erhoben, dafl die
Mehrforderungen der Kldger der vertraglichen Anpassungs-
klausel entsprechen. Unter dieser Voraussetzung schuldet
die Beklagte demnach die Betridge, zu denen sie verurteiit
worden ist, einschlieBlich der ersten Rate des fiur 1974
zu zahlenden Erbbauzinsiiberschusses (407,64 + 72,89 +
218,57 = 699,10 DM) nebst entsprechenden Zinsen.
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Die nach dem 23, Januar 1974 fdlligen Leistungen
der Beklagten, beginnend mit der am 1. Juli 1974 fdlligen
Halbjahresrate, sind hingegen vom Berufungsrichter unter
Anwendung des § 9 a ErbRVO zu bestimmen. Zu diesem Zwecke
ist die Sache im Umfange der Aufhebung des angefochtenen
Urteils neu zu verhandeln.

Offterdinger von der Miihlen Dr. Eckstein

Linden Vogt
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